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TRAITE 

DE   LA   PREUVE 

PAR    TEMOINS 

EN    MATIERE    CIVILE^ 

CONTENANT 

Le  Commentaire  latin  &  François  deM.  JeanBoiceau,^ 

Sieur  de  la  Borderie  ,  Avocat  au  Préfidial  de  Poitiers, 

fur  l'Article  OV  de  l'Ordonnance  de  Moulins  ; 

j  r  E  c 

Plufieurs   nouvelles  Queftlons   tirées    des    plus  célèbres  Jurifconfultes ,    &  décidées 

par  les  Arrêts  des  Cours  fouveralnes; 

'Et  des  Obfcrvadons  fur  V Article  LV  de  V Ordonnance  de  Moulins ,  6-  fur  le  Titre  XX 

de  V Ordonnance  de  1667; 

Le  tout  conféré  avec  l'Edlt  perpétuel  des  Archiducs ,  les  Ordonnances ,  Statuts  & 
Coutumes  de  Milan,  de  Bologne-la-Graffe ,  de  Naples,  de  Portugal,  &  des 
autres  Pays  qui  ont  rapport  à  l'ufage  du  Droit  François  fur  cette  matière  ;  avec 
le  Traité  de  la  Preuve  par  Comparaifon  d'Ecritures ,  de  M.  L  e  V  a  Y  E  R. 

Par   M.  D  A  N  T  Yi  Avocat  au   Parlement, 

SIXIEME       ÉDITION, 

'^"Confidérablement  auglnënréêT"--^------ 

Par  M.  ***    Avocat  au  Parlement. 
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A     MONSIEUR 

SAVALETTE  DE    MAGNANVILLE, 

ANCIEN  INTENDANT  DE   TOl/RS, 

Maître  des  Requêtes  Honoraire  ,  ConfeiUer  du 
Roi  en  fes  Confeils ,  &  Garde  de  fon 

Trëfor. 


M 


O  NSI  EUR 


Quoi  de  plus  propre  à  concilier  a  mon  travail 
la  faveur  &  l'indulgence  du  Public ,  que  de  lui  en 
préf enter  le  fruit  fous  vos  aufpices ,  &  de  lui  faire 
lire  à  la  tête  de  cet  ouvrage  un  nom  depuis  long- 
tems  en  pojfeffon  de  fon  efime  &  de  fa  confiance  ? 
Il  niefl  doux  de  joindre  mon  hommage  a  celui  de 
cette  grande  Province,  dont  le  bonheur  &  la  joie  ^ 
tant  que  vous  fûtes  à  fa  tête  y  &  la  douleur  quand 
elle  eut  le  malheur  de  vous  perdre ,  vous  font  de 
fûrs  garans   que    votre  mémoire  lui  fera  toujours 
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chère.  Je  ne  parlerai  ni  de  vos  venus  ni  de  vos 
talens.  Le  tribut ,  que  je  ferois  obligé  de  payer  a  la 
vérité  f  blejjeroit  votre  modejlie.  Mais  jo/e rai  vous 
'demander,  comme  une  véritable  récompenfe  de  m^n 
travail,  &  comme  le  plus  grand  avantage  que  jen 
puiffe  retirer ,  la  permijjîon  de  vous  l'offrir. 

Daigne^  conjidérer  moins  la  chofe  qui  Vous  ejl 
préf entée ,  que  le  fentimcnt  qui  vous  la  préfente  ;  & 
donnez-moi  cette  occajîon  ffatteufe  de  vous  prouver 
le  Jincere  attachement  avçc  lequel  je  fuis  ^ 


MONSIEUR, 


Votre    très'humbU   &  très  •>  dléijfant 
ferviteur  *  *  * 

AVERTIS- 
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AVERTISSEMENT  DE  L'ANNOTATEUR. 

QUoiÇiV  E  U  Traité  de  lu  Preuve  par  Témoins  en  matière  ci-- 
viLe,  que  nous  remettons  aujourd'hui  fous  Les  yeux  du  public,  foit 
r ouvrage  de  deux  habiles  auteurs,  &  quil  contienne  la  difcujfion  de 
prefque  toutes  les  queftions  quon  peut  élever  fur  la  mature,  néanmoins 
nous  avons  cru  pouvoir,  fans  témérité,  égayer  d'y  rnettre  la  main  une 
troifieme  fois.  De  nouveaux  arrêts,  très -propres  à  éclaircir  la  matière , 
ou  formant  une  nouvelle  jurif prudence  ;  tes  avis  de  quelques  jurifcon- 
fuites  qui  ont  cru,  par  de  bonnes  raifons,  devoir  prendre  un  paru  con- 
jrairzÀ  celui  de  nos  deux  auteurs;  des  cas  oubliés ^  ou  traités  avec 
peu  d'ordre  &  de  clarté,  tout  cela  nous  a  paru  pouvoir  donner  lieu  a 
des  notes  intireffantes. 

Un  des  jurifconfultes,  des  lumières  duquel  nous  avons  le  plus  pro- 
fité, efl  C auteur  du  Nouveau  Traité  des  Obligations^  qui  efi  fi  juftement 
en  poffeffion  de  Vefiime  du  barreau,  par  U  profondeur  de  fes  connoif- 
fances  &  la  fageffe  de  fes  décifions.  Il  a  eu  occafion ,  dans  cet  ouvrage, 
'  ai  traiter  pluftcurs  des  quejlions  agitées  dans  U  Traité^  de  la  Preuve  par 
Témoins;  &  nous  avons  cru  quon  ne  fer  oit  pas  fâché  de  trouver  ici  f on 
fentiment  rapproché  de  celui  de  Boiceau   &  de  Danty.^    Nous  n  avons 
pas  craint  le  plus  f  ornent  de  le  copier  ;    car  il  joint  à  la  netteté.,  a  la 
précifion  ,   &  à  la  juftejfe  de  fes  idées ,  le  mérite  d'une  élocution  pure 
fans  être  recherchée  ,  fimple  fans  baffeffe,  mâle  fans  rudeffe  ,  aifée  fans 
être  diffufe ,  concife  fans  obfcurité  ;  enforte  que  cefl  évidemment  courir 
le  rifque  £  énerver  fa  penfée  ,  ou  de  la  défigurer,  que  de  vouloir  fubfii- 
tuer  d'autres  expre(fions  aux  fiennes. 

Nous  voudrions  pouvoir  rendre  le  même  témoignage  de  V ouvrage  que 
nous  prifenions  au  public;  mais  nous  fommes  obligés  de  convenir  quil 
manque  d'ordre  &  de  méthode.  Ni  Vun  ni  Vautre  auteur  n  a  fçufe  former 
un  plan  de  fa  matière ,  en  préfenter  les  principes  fuivani  leur  filiation, 
les  dijlinguer  des  conféquences ,  defcendre  des  uns  aux  autres,  &  envi- 
fager  le  tout  avec  ce  coup  d'oeil  phïlofophique  qui  faifit  fon  objet  avec 
fugacité  y  embraffe  toutes  les  parties  à  la  fois  pour  connoître  leurs  rap- 
ports ,  &  les  prend  enfuite  féparément  les  unes  des  autres  pour  apprécier 
leurs  différences,  &  avoir  un  jufie  réfultat  de  Cenfemble.   On  les  voit 
Ce  livrer  au  détail  de  toutes  les  efpeces  qui  peuvent  fie  préfenter  ,  au  lieu 
de  fixer  les  régies  en  peu.  de  mots;  s'étendre  en  de  longues  diffenations 
qui  nauroient  pas  même  eu  lieu,  s'ils  avaient  fuivi  la  route  qu  ils  dé- 
voient tenir:  quelquefois  même  ils  s^égarent  fur  des  fujets  qui  leur  foht 
totalement  étrangers.   Nous  fuppléérons  à  ce  défaut,  en  donnant  à  la 
fin  de  cet  Avertiffement  une  idée  générale  des  principes  de^  la  matière. 

Cela  n  empêche  pas ,  au  refie,  qu'il  ny  ait  dans  ce  Traité  d'excellentes 
chofes;  quil  ne  s'y  trouve  une  multitude  de  décifions  judicieufes,  & 
qu'on  ne  doive  reconnoître ,  fur-tout  dans  Danty^  une  vafie  érudition, 
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&  des  connoijfances  trls-cunduts  dans  la  jurifprudcnce.  Le  défaut  qtit 
nous  lui  reprochons,  ncjl  que  trop  ordinaire ,  même  à  des  gens  de  tres^ 
grand  mérite.  Vordre  &  la  méthode,  remarque  fenfément  un  auteur  mO' 
*Trubletj  Eïïais  derne  *  ,Çont  une  des  plus  grandes  difficultés  de  V  art  d'écrire.  Des  perfon- 
ëeLitt.Iiy,  j,§.  i.  nés  d'ailleurs  de  beaucoup  d'efprit  en  [ont  f auvent  incapables,  par parejfcy  , 
par  trop  de  vivacité  ^  ou  même  faute   d'une  certaine  étendue  d'efprit. 
On  peut  avoir  tefprit  pénétrant  &  fécond',  capable  de  produire  fuccef- 
Jîvement  de  bonnes  penfées  ,  fans  f  avoir  affe^  étendu  pour    envifager  ■ 
enfemble,  &  comme  d'un  coup  d'œil,  toutes  ces  penfées  ;  ce  qui  efl  néaii" 
moins   néceffaire  pour  leur  donner  un  arrangement  convenable  ,  &  en- 
conflruire  un  édifice  régulier.  Cet  arrangement  demande  ordinairement 
beaucoup  de  travail ,  &  un  travail  dur  &  opiniâtre.  Il  faut  continuelle- 
ment entrer  en  compte  avec  foi-même ,  impofer  un  frein  à  la  vivacité, 
de  r  imagination  pour  faire  place  au  phlegmt  du  jugement  ;   retrancher 
févérement  des  idées  même  trls-jufes  &  ttès-bien  conçues  ,  mais  qui  fi 
trouvent  hors  de  leur  place  ,   &  qui.  ne  font  pas  amenées  par  la  fuite 
du  raifonnemem  :  tout  le  monde  n^a  pas  un  pareil  courage. Les  ejprits  vifs 
en  font  encore  moins  fufçcptib les  que  d autres  ;  un  faux  brillant  les  fi' 
duit ,  le  feu  de  V imagination  les  entraîne  par  un  penchant  invincible. 

Cependant  la  méthode  ef  la  feule  voie  capable  de  réufjlr,  toutes  les  fois- 
qu'il  s'agit  de  la  recherché  de  la^vérité  :  ce  nef  que  par  un  raifonnemertt 
fuivi,  qu'on  arrive  jufqi^à  elle ,  &  avec  le  fil  dune  bonne  logique  ,  qnon 
vient  à  bout  de  fe  démêler  du  dédale  tortueux  dont  elle  ejl  fouvent  en-, 
veloppée.  Il  y  a  fi  peu  de  difiance  d'elle  à  l'erreur ,  quoique  la  diffét 
rencc  entre  f  une  &  l' autre  foit  infinie  ,  quil  faut ,  pour  ne  pas  s^y 
méprendre ,  apporter  l'attention  la  plus  fcrupuleufe  &  la  mieux  foutenue, 
ne  faire  aucun  pas  ,  que  la  fonde  &  lé  compas  à  la  wiain. 

Pour  cela ,  on  ne  dcvroit  jamais  perdre  de  vue  ces  régies  qui  nous 
ent  été  données  par  le  célèbre..  Défcartes ,   cet  habile  philofophe  ,  qui, 
comme  dit  ingénieufement  La  Fontaine,  tient   le  milieu  entre  Dieu  & 
r  homme,  &  qui  a  fçu  s'ouvrir  une  carrière  qui  étoit.  inconnue  avant  lut,,  . 
**  Méthode  de  I^  réduit  à  quatre. les  préceptes  de  fa  logique  **. 
Defc.  IJYv.i.-  Le  premier  efi  de  ne  recevoir  jamais  aucune  choje  pour  vraie,  quon 

ne  la  connoiffe  évidemment  être,  telle,  c''efî-à-dire  d  éviter,  foigneufement 
la  précipitation  &  la  prévention^  &  de  ne  jamais  comprendre  en  fes 
jugemens,  que  ce  qui  fe  préfente  fî  clairemem  &  fi  difiinclement  à  l'ef- 
prit,  qiion  T^àit  aucune  occafion  de,  le  mettre  en- doute  ; 

Le  fécond,  de  divifer  chacune  des  difficultés  qu'on  examine,  en  autant 
de  parcelles  quil  fe  peut ,  &  qu'il  efi  requis ,  pour  les  mieux  réfoudre  ; 

Le  troifieme  ,  de  conduire  par  ordre  fies  penfées,  en  commençant  par 
les  objets  Us  plus  fimples  &  les  plus  aifés  à  connaître  pour  monter  peu- 
à-peu,  comme  par  degrés  ,  jtifquW  la  connoiffance  des  plus  compofésy 
&  fuppofant  même  de  l'ordre  entre  ceux  qui  ne  fe  précèdent  pas  les  uns 
les  autres  ; 

Et  le  dernier ,  de  faire,  par-tout  des  dénombrcmens  fi  entiers  ,  &-  des 
revues  fi  générales  ,  qu''o.n  foit  affuré  de  ne  rien  omettre.  C efi  avec  cette 
excellente  méthode  qu'il  a  brifé  Us  ch'aînes  des  préjugés  fous  Ufquels  fii. 
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concitoyens  itoient  ajfervis  depuis  tant  de  fiécles  ,  &  qu'il  a  fait  tairt 
tûut  Cunivers  en  fa  préfince.  Un  fucus  ,  finon  auffi  brillant  &  aujft 
étendu ,  du  moins  auffi  rècl,  attend  néceffairemcnt  tous  ceux  qui  met- 
tront enufas;e  la  même  manière  de  procéder. 

Mais  y  s'il  efl  une  fciencc  pour  laquelle  il  fit  epntid  de  régler  touus  _ 
fes  idées,  afin  de  tdcher  de  nen  avoir  que  de  jujles ;  d&  n  écouter  U 
voix  que  delà  faine  raifon  y  afin  de  prononcer  d'^prh  die;  de  fe  faire 
des  principes  fur  s  &  invariables  pour  ne  s'en  écarter  jamais  ,  cefi  fans 
doute  la  jtirifprudence  ou  les  moindres  écarts  peuvent  être  d'une  fi  grande 
Conjequence.  Le  jurifconfulte,  dans  le  tribunal  privé  de  fon  cabinet;  le 
magiflrat  fiégeani  fur  les  ficurs-dc-lys,  ont  entre  leurs  mains  la  fortunt 
&  U  vie  des  particuliers.  Quelle  prudence  &  qud  difccrnement  ne  leur 
faut-il  pas  pour  dévoiler  Us  artifices  de  l'impofhirel^  Qudk  pénétration 
pour  percer  le  nuage  dont  le  menfonge  a  foin  d'obfiurar  la  vente  . 
Quelle  fubtilité î  quelU  précifion  dans  le  raifonnement  pour  triompher 
des  fophifmes  dont  la  chicane  efl  toujours  armée,  &  U  pourfuivre  dans^ 
les  faux  -fuyans  qui  lui  fervent  de  retranchemens  /  Quelle^  fagacitc 
pour  réfoudre  -les  difficultés  que  <ertaines  queflions  obfcures  &  abfiraites 
préfentent  d!"  elles-mêmes  !  Ils  furmonteront  tous  ces  ob fades  ^^  en  fuivant 
ia  route  que  nous  venons  de  leur  traur;  &  ils  feront  eux-mêmes  étonnés 
de  voir  avec  quelle  facilité  die  s'applanira  fous  leurs  pas.  ^ 

Il  faut  convenir  néanmoins  que  ce  travail  a  fes  épines;  qu  il  efi pé- 
nible,  comme  nous  difions,  il  ny  a  quun  moment;  qud  pourra  pa^ 
roître  dur  M  refferrer  fon  efprit  dans  des  entraves  continuelles ,  plutôt 
qite  de  lui  laipr ,  comme  fait  le  refie  des  hommes  ,  la  liberté  d'errer 
par  une  pente  facile  au  gré  de  fes  idées.  Mais  que  l'on  eft  bientôt  dé- 
dommagé de  cette  gêne  par  la  rêcompenfe  i^ui  y  efl  toujours  attachée; 
je  veux  parler  de  cette  douce  fatisfaclion  que  la  vérité  porte  par  fa  pré- 
fence  dans  Vame  à  laquelle  elle  fe  manifefte ,  de  ces  délices  pures  qu'on 
§oûte  dans  fa  contemplation  !  Notre  efprit  a  fes  befoins  encore  plus  que 
notre  corps.  Fait  pour  connoitre  &  pour  penfcr,  la  vérité  feule  efl  ca- 
pable de  le  remplir  &  de  le  contenter  :  tout  ce  qui  n' efl  pas  elle,  laijfc 
chei  lui  un  vuide  afreux ,  un  trouble  continuel  ;  de -là  vient  que  ceux 
-qui  font  profeffion  d'être  livrés  tout  entiers  à  leur  corps,  &  aux  plaifirs 
■des  fins  ,  lors  même  qu'il  paroijfent  avoir  fatisf ait  tous  leurs  penchans, 
■éprouvent  encore  au  milieu  d'eux,  des  defirs  quils  ne  fçauroient  expli' 
quer,  &  que  ceux  dont  la  principale  occupation  efi  de  réfléchir ,  font 
dans   l'inquiétude    &    l'agitation  ,    tant  que   l'objet  de   leurs    recher- 
ches  efl  caché  pour  eux.  Mais,  fi-tôt  que  fis  rayons  viennent  à  fe  faire 
fenvr ,  leur  ame  s'ouvre  pour  les  recevoir  ;  elle  s'en  pénètre  ,   &  s'en 
imbibe ,  pour  ainfi  dire  ;   &  il  n'efl  pas  de  jouiffance  qui  approche  de 
celle-là.    Les  plaijïrs  Jenfuels  ayant  pour  principe  la  commotion  des 
organes  dont  le  rejfort  fe  détend  facilement ,  &  timpreffion  des  corps 
étrangers  qui  s'altèrent  &  qui  finiflent,  leur  charme  cefle  bien  vite  :  ceux^ 
ci  ,\  au  contraire  ,  font  toujours    nouveaux ,    &   toujours    également 
vifs  y  parce  qu'ils   ont  leur  fiége  dans  une  fubflance  fimple  ,  & -dont 

bij 
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la  natun  efi  invariable ,  &  que  leur  fin  eji  un  objet  qui  n'ejl  fujet  à 
aucune  augmentation  ni  diminution.    La   manière  dont  les   uns  &  Us 
autres  fe  font  fentir,  eji  auffi  trh- différente.  Dans  les  premiers ,  cefi  une 
émotion  violente  qui  trouble  la  raifon  ,  &  ôte  le  fentiment  ;  tranfportc 
fans  cauferde  véritable  Joie  ;  remplit  fans  fatis faire  :  leur  vivacité  efi  une 
pointe  qui  s'émouffe,  leur  repos  un  abbatement  ;  le  contentement  quils 
procurent  une.  fatiété ;  &  leurs    douceurs  font  fouvent  accompagnées 
d'amertume^  &  prefque  toujours  fuivies  de  regrets.  Dans  les  féconds,  cefi 
un  calme  &  une  tranquillité  qui  permet  de  jouir  de  fon  état.,  &  de  le 
goûter;  c'efl  un   bien-être  inaltérable  &  fans  vifficitude ;  une  volupté 
douce  qui  fi  nourrit  &  s'entretient  parla  vue  &  la  contemplation  de  fon 
objet  ;  une  véritable  félicité  qui  impofe  filence  aux  fens ,  tandis  quelle 
ravit  &  Vefpiu  &  le  cœur;  &  les  charmes  de  cette  félicité  font  fi  puiffans, 
que  ceux  qui  l'éprouvent .,  deviennent  infenfib les  pour  tout  le  refle,  &  lui 
facrifient  fans  difficulté  ce  que  tant  de  perfonnes  regardent  comme  des 
biens.  Sans  parler  de  ces  traits  mémorables  que  T Hifloire  nous  a  confervés, 
de  ce  philofophe  qui  alla  jufquâ  fe  crever  les  yeux  ,  pour  nêtre  point 
A  /r  "  ^f  ^"  ^^^^^^  extérieurs,  de  celui  qui  jetta  dans  la  mer  fes  ri- 
^hejjes  ,  6-  de  tous  les  autres  qui  quittèrent  leur  patrie  &  renoncèrent  aux 
dignités  quils  pouvoient  y  attendre,  pour  aller  chercher  au  loin  V  étude 
de  lafagcffe  ;  nous  avons  vu  de  nos  jours  le  grand  homme  que   nous 
avons  déjà  cité ,  s' arracher  à  des  fociétés  brillantes  dont  il  faifoit  V or- 
nement &  les  délices,  quitter  un  pays  plein  dagremens ,  &  renoncer  aux 
grands  avantages  que  fa  naiffance  &  fa  fortune  pouvoient  lui  faire  ef 
perer^  &  aller  s'enfevelir  dans  une  retraite   au  fonds   de  la  Hollande 
pour  vaquer  plus  librement  à  l' étude  ;  une  grande  reine  dont  il  étoit 
conteriiporain ,  6-  qui  avoit  été  curieufe  dt  le  voir  &  de  V entendre ,  animée 
du  même  efprit ,  défendre  du  thrône  ,  &  fe  confondre  avec  les  fçavans  y 
combien  n'en  voyons-nous  pas  tous  les  jours,  dans  toutes  les  fciences 
à-  dans  toutes  les  conditions,  céder  au  même  penchant ,  &  rompre  tous 
les  engagcmens  qui  pourroicnt  les  en  détourner! 

Il  efi  même  des  profeffions  qui  femb lent  exiger  cette  difpofition  dune 
manière  plus  particulière.   Celle,  par  exemple,  qui  a  pour  but  la  con- 
noiljance  des  loix,  demande  l'application  toute  entière  de  ceux  qui  l'ont 
embraffee  :  leur  tems  partagé  entre  une  étude  dont  l'étendue  ef  immenfe, 
6^  les  travaux  de  leur  état,  leur  laiffe  peu   de  momens   de  loifir.  Une 
partie  de  leur  vie  fe  paffe  à  acquérir  la  fcience  qui  leur  eji  néceffaire  , 
L  autre  partie  a  l'employer  pour  l'utilité  &  les  intérêts  de  leur  concitoyens. 
Il  faut  qu'ils  mènent  une  vie  retirée ,  &  qu'Us  renoncent  aux  divertiffe- 
mens  les  plus  mnocens  ;  mais  dans  le  fein  'même  de  leurs  pénibles  occu- 
pations ,  ils  trouvent,  pour  leur  en  alléger  le  fardeau  ,  cette  joie  &  cette 
douceur  intérieure,  qui  fait  le  véritable  fel  des  plaifirs.  Il  efi  vrai  qi^on 
nen  a  pas  ordinairement  cette  idée  dans  le  monde  :  on  efi  perfuadé  que 
cette  fcience  n'offre  que  féchereffe  &  que  dégoût,  &  ce  préjugé  en  détourne 
bien  des  gens  qui  avaient  tout  ce  qu'il  faut  pour  y  réuffir.  Mais  quoi  ! 
fi  la  jurifprudence  a  des  épines,  comme  nous  nen  dif conviendrons  pas. 
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ks  autres  fcienus  nont-clk  pas  les  leurs  ?  Les  abflractions  de  la  meta- 
phyjique  font-elUs  à  la  ponce  de  tout  le  monde  ?  Les  calculs  de  la  géo- 
métrie ont-ils,  au  premier  abordy  un  coup  d' œil  plus  engageant  ?  L'ordre 
phyjique   du  monde  attire  avec  raifon  notre  adniiration  :  les  loix  qui  le 
gouvernent,  nous  fur  prennent  par  leurfagejfe;  amufent  notre  curiojitc  par 
Uur  variété  ;  nous   affectent  par  le  rapport  qu'elles  ont  à  nous.  Mais 
l'ordre  moral  &  politique  na-t-il  pas  également  f es  phénomènes?  Les 
loix  qui  régijjent  les  nations  ,  les  peuples  &  les  particuliers  ,  méritent- 
tlles  moins  notre  attention  ?  ou  font-elles  moins  capables  de  nous  inté- 
reffcr  ?  Nont-clles  pas  leur  yariété  dont  les  caufes  font  même  plus  à 
portée  de  nous  ,  &  plus  fufceptibUs  de  nos  réflexions  ?  Le  phyficien  étend 
fes  regards  fur  les  trois  régnes  de  la  nature  ,  &  fur  tous  les  êtres  qu'Us 
contiennent  :  il  parcourt  leurs  différentes  claffes  ;  defcend  jufqi^  aux  moin- 
dres efpeces  ;  examine  toutes  leurs  propriétés  ,  &  leurs  rapports  ,  tant 
généraux  que  particuliers.    Le  légifle  a  devant  lui  toutes  Us   contrées  , 
tous  les  états  &  les  peuples  qui  les  habitent ,  tant  du  tems  préfent  que 
des  fiécles  les  plus  reculés.  Il  defcend  jufque  dans  lefein  des  familles  : 
il  recherche  ;  il  pefe  les  mœurs  ,  les  ufages ,  les  devoirs  :  il  feroit  difficile 
de  dire  lequel  des  deux  a  un  fpeciacle  plus  noble  &  plus  agréable  ;    il 
y  a  cependant  cette  différence  entreux  ,    que   le  phyficien  nejî  jamais 
que  fp éclateur  :  mais  le  légifle  peut  être  acleur  ^  &  quelquefois  acîeur  prin- 
cipal. Ses  confeils,  ou  fes  décifions,  influent  fouvent  dans  les  mouvemens 
de  cet  autre  univers.  Quelle  douceur!  quelle  confolation  pour  lui  ,  Ji,  ni 
avec  un  cœur  généreux  ^  ami  de  la  vertu,  &  enclin  a  V  humanité,  il  peut 
fe  rendre  témoignage  quil  a  mis  la  paix  dans  les  familles  ;  fixé  à  chacun 
ce  qui  lui  appartient  ;  confondu  V  injure  &  le  raviffeur;  défendu  f  inno- 
cent; quil  a  indiqué  à  des  âmes  égarées  i  ou  mal  in  fruités,  les  fentiers  de 
V  honneur  ,  de  la  probité  &  de  la  vertu  ,  &  quil  les  a  aidées  à  y  entrer! 
Se  peut- il  un  bonheur  &  plus  réel  &  plus  folide  ?  Auffi  M.  Levayer 
qui  avoit  fréquenté  le  barreau  ,  &  exercé  la  profeffion  d'avocat  pendant 
plus  de  vingt  ans,  avec  beaucoup  de  gloire  &  de  fuccls  dans  les  plus 
grandes  caufes^  quoique  fa  naiffance  *  &  la  fortune  conjidérahle  que  fi      ^  .  ,    .   ,.,    , 
femme  lui  apporta  ,  joints  à  fes  grands  talens  ,  dut  le  faire  afpirer  eux  r>  /   /   i  /^ y   t    ^ 
places   les  plus  brillantes  ,  tl  ayant  abandonné  ce  noble  exercice  ,   à  la  confeiller  d'état  ' 
follicitation  de  M.  Colbert ,  que  pour  remplir  au  confeil  les  comrràffions  premier  intendant 
les  plus  importantes ,  ne  fit-il  pas  diff culte  d'avouer  à  Bretontier,   ûz/i  d'Artois  ,&  pays 
le  rapporte  dans  fes  Obfervations  fur  Le  fécond  Plaidoyé  d'Henry  s.  quil'^^^^^^* 
sUtoit  toujours  repenti  de  l'avoir  quittée. 

Cefl  à  ce  grand  homme  que  nous  fommes  redevables,  entr' autres  ,  de 
deux  excellens  Traités  ;  l'un  qui  fut  compofé  dans  le  tems  des  démêlés 
de  la  cour  de  France  avec  celle  de  E^ome  ,  &  qui  a  pour  titre  ,  Traité 
de  l'autorité  des  Rois,  touchant  l'adminirtration  de  l'Eglife.  Son  but 
efl  d'éclaircir  la  matière  délicate  du  droit  de  la  régale.  L'autre  fut  com- 
pofé pour  la  défenfe  du  célèbre  M.  Fouquet ,  &  a  pour  titre ,  Traité  de 
Ja  Preuve  par  comparaifon  d'écritures.  //  s'efl  toujours  imprimé  à 
Idfin  du  Traité  de  la  Preuve  par  Témoins  de  Danty;  &  nous  avons 
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âru  devoir  Vy  confçrver  avec  J^ autant  plus  de  raifort,  qu'il  ne.  pmt  qtu 

lui  finir  d'ornement,  &  lui  donner  plus  Je  prix.  Ony  ruonnoitra  cet 

ordre ,  cette  marche  régulière ,  cette  dijîinciior? ,  cette  progrcjjion  d'idées 

que  nous  avons  tant  recommandées.   Nous  nous   Commis  permis  de  le 

dijiinguer  de  différens  chiffres,  &  de  le  faire  précéder  de  fommaires  qui, 

d'un  feul  coup  d'œil,  font  voir  tout  ce  qui  y  ejl  contenu  :  cela  pourra 

être  de  quelque  utilité  à  ceux  qui  voudroient  fe  remettre  devant  les  yeux 

le  plan  de  C ouvrage  ,  ou   qui  ri  auraient  befoin  que    de    quelques-unes 

des  propofitions  qui  y  font  détaillées.  Rejle  àfatisfaire  à  l'engagement 

que  nous  avons  pris  ,  &  à  donner  une  idée  générale  des  principes  fur  la 

preuve  par  témoins. 


PRINCIPES     GENERAUX 
DE  L'ADMISSION  DE   LA  PREUVE    TESTIMONIALE, 

Des  Dlfpofàtions  de  l'Article  LIV  de  l'Ordonnance  de  Moulins,  & 

des  Articles  II  &  III  du  titre  20  de  celle  de  1767,  on  peut 

tirer  plufieurs  principes  qui  règlent  toute  la  matière. 

Premier    Principe. 

Celui  qui   a  pu  fe  procurer  une  preuve  littérale  n'eft  pas  admis  non 

plus  que  ceux  qui  font  à  fes  droits ,  à  faire  preuve  teftimoniale , 

lorfque  la  chofe  excède  cent  livres. 

C'^E  S  T  par  ce  principe  que  fe  décident  les  quefions  élevées  dans  le. 
chap.  3  de  la  première  partie  ,  aufujet  dit  dépôt  volontaire  que  f  or- 
donnance, par  une  claufe  particulière,  affujettit  à  la  preuve  littérale  ;   le 
chap.  4,  fur  les  promeffes.de  mariage  ;  celles  du  chap.  6,  fur  les  conven- 
tions matrimoniales  ,  lorfqu  elles  excédent  cent  livres  ;  la  queflion  de  fé- 
paration  de  biens  entre  co-njoints  dans    les  Coutumes  qui  admettent  la 
communauté ,  ib^  /7^  51;  celle   qui  a  pour  objet  les  fociétés  ,  dans   les 
Coutumes  qui  n  admettent  pas  les  fociétés  taci-tes  ,  /z.  51  &  fuiv.  celle  du 
chap.  9,  touchant  les  marchés  faits  durant  Us  foires  ;  celle  du  chap.  i  o, 
.touchant  les  .actes  de  procédure  ;  celle  du  chap.  1 1,  concernant  les  pou- 
voirs des  procureurs  ,  &  leur  révocation  ;  celle  du  chap.  14,  concernant  le 
bail  qui  ne  peutfe  prouver  que  par  écrit.  '\h.  n.  13,  Des  demandes  que  fait 
ane  perfonne  en  jufice  pour  caufes  féparées ,  &  par  un  même  exploit  y 
ïi  toutes  enfemble  elles  excédent  cent  livres,  quoiqu'elles  viennent  de  diffé- 
rentes caufes  ;  V ordonnance  en  a  mime  refufé  la  preuve  par  témoins^  par 
une  difpofition  itxpreffe.  On  do'u  toujours  décider  par  le  même  principe  la. 
queffion  de  Vart  14:  Si  on  peut  reflreindre  en  caufe  d^ appel  la  demande 
portée  en  caufe  principale  au-deffus  de  cent  livres  ;  ainfî  que  celle  de  l'ar- 
ticle 25,  aufujet  de  la  preflation  annuelle  dont  la  preuve  teffimoniale  ne 
doit  pas  itn  admife,  le  créancier  ayant  pu  s\n  procurer  une  par  écrit  par 


DE     L'ANNOTATEUR;  5f 

des  contre-quittances ,  ou  des  quittances  par-  devant  notaires  ?  Celles  du 
ehap.  i6,  des  teflamenSy  codicilles  &  donations,  même  de  ceux  faits  dans 
des  cas  prejjans  ,  comme  dans  des  tems  de  guerre  ou  de  pefie  :  ce  qui  ejl 
d'ailleurs  décidé  par  l'ordonnance  des  tejiamcns  d»  1535;  celles  du 
chap.  ij^  des  droits  feigneuriaux,  article  11  & fuivans ;  des  dejlinations 
du  père  de  famille  ,  art.  iz  &  fuivans  ;  de  la  qualité  de  noble,  art.  49 
&  fuivans.  On  doit  fuivre  auffi ,  pour  l'ordinaire  y  le  même  princip& 
au  fujet  du  prêt  à  ufage ,  traité  à  l'art.  5  du  chapitre  7  de  la  féconde 
partie  y  fuivant  l'avis  de  l" auteur  du  Traité  des  Oblige  tom.  2  ,part.  4, 
ckap.  2,  art.  ly  n.  y^i ,  quoique  peut-être  dans  certains  cas,  comme 
dans  celui  propofé  par  Danty\  on  puiffe  fe  relâcher  de  fa  rigueur.  La 
même  décifion  doit  avoir  lieu,  par  les  mêmes  raifons,  pour  les  quittances 
dont  il  ejl.  parlé  au  chap^  il  de  la  féconde  partie  ;  enfin,  dans  tous  les 
cas  ou  l'ordonnance  exige  la  preuve  par  les  regifires ,  comme  baptêmes^ 
mariages ,  fépultures  ,  profefjion,  ainji  quil  efl  prouvé  au  chap.  ^  de  la 
première  partie,  &  au  dernier  chapitre  de  cet  ouvrage,  avec  les  modéra- ■ 
lions  que  nous  y  avons  apportées  dans  certains  cas. 

Ce  principe  admet  cependant  des  exceptions, 

La  première  efl,  lorf qu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ' 
de  la  chofe  que  l'on  prétend  prouver  ;  alors  on  peut  être  admis  à  la 
preuve  tefimoniale  pour  completter  la  preuve  ;  ce  fi:  ce  qui  efi  décidé  par 
Vart,  3  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667.  Que  doit-on  entendre  par 
i  n  commencement  de  preuve  par  écrit  ?  On  le  trouvera  développé  dans  ' 
le  chapitre  8  de  la  première  partie  ,  &  plus  au  long  dans   le  chap,   \ 
ce.  la  féconde. 

La  féconde  efl  dans  le  cas  de  certains  pactes  tacites  ,  tels  que  ceux 
(.ont  il  efi  parlé  au  chapitre  i^  de  la  première  partie ,  &  au  chap.  11, 
^.11  de  la  féconde  partie ,  &  dans  le  cas  des  obligations  contractées 
en  la  manière  du  chap.  9  de  la  féconde  partie. 

La  troifieme  efi  en  faveur  des  jurifdiclions  confulaires  que  l'art.  2  du 
titre  de  Vordonnalzce,  déjà  cité ,  déclare  n'être  pas  afireintes  à  la  rigueur 
de  fa  difpojîtion  ;  cefi  ce.  quon  examine  au  n..\%  des  obfervations 
générales ,  &  qui  doitfervir  de  réolc  pour  les  qitefiions  du.  chap.  c^  de  la 
première  partie ,  au  fujet  des  marchés  faits  durant  les  foires ,  &  du' 
chap.  8  de  la  féconde  partie  des  livres  des  marchands^ 

Second     Principe. 

Lia  preuve  teftimoniale  n'eft  pas  admlfe  contre  un  écrit ,   ni  outre  c© 

qui  y  eft  contenu, 

Ràijon  de  décifion  pour  Us  an.  90  6-91 ,  &■  pour  la  note  far  l'art.  94 
du  chap.  j.de  la  première  partie,  où  il  efi  dit  que  même  le  notaire  & 
les  témoins  ne  peuvent  être  entendus  pour  l'explication  de  racle.;  potir  l'ar- 
ticle 9  du  chap.  9,  où  il  efi  quefiion  de  fç avoir  fi  on  peut  être  admis  à  la 
preuve  tefiimoniale  de  la  date  d'i.  n&  obligation  ;  pour  l'art.  8  du  chap.  î 
d£  la  féconde  partie  y  oit  il  s'agit  d'un  créancier  qui  prétend  avoir  donné: 
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quittance  de  plus  grande  fomme  que  celle  qu'il  a  reçue  ;  la  preuve  ttjti' 
moniale  ne  peut  être  reçue  à  ce  fujet  :  non  plus  que  dans  le  cas  de  Vart.  9 
du  mime  chapitre ,  où  il  s'agit  de  faire  voir  que  la  caufe  légitime  ,  exprimée 
dans  r  obligation^  nejl  pas  celle  qui  lui  a  donné  lieu  ,  &  quelle  en  a  une 
illégitime  ;  ainjl  que  dans  celui  de  Vart.  5  du  chap.  4,  oit  le  débiteur  a  paffe 
une  obligaiion,  au  profit  d'un  créancier  abfent,  d'une  fomme  moindre  que 
celle  quil  lui  doit  ejffeclivement  ;  ou  de  r article  fuivant  pour  prouver  ce  qui 
ejî  contenu  dans  une  apojiille ,  ou  renvoi  non  figné  des  parties.  La  même 
preuve  doit  auffi  être  refufée  pour  le  prêt  civil  dont  il  efl  quejiion  au  ch.f. 
Enfin  pour  le  chapitre  1 1  qui  traite  des  quittances ,  &  qui  examine  fi 
elles  font  néceffaires  pour  jufùfier  du  payement,  lorfqu'il  y  a  une  obliga- 
tion :  on  doit  décider  pour  V affirmative,  par  ce  même  principe ,  parce 
qu'il  s'agit  de  détruire  un  acte  par  écrit ^  contre  lequel  la  preuve  tefimO" 
niale  ne  peut  point  être  admife  ; 

Ce  principe  admet  auffi  des  exceptions. 

La  première,  lorfqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

La  féconde  ejl  en  faveur  des  tiers,  &  de  ceux  qui  n'ont  point  été  par- 
ties dans  l'acie ,  en  fraude  defquels  on  pourroit  avoir  é/ioncé  des  chofes 
contraires  à  la  vérité ,  ainfi  qu'il  efl  dit  en  Vart.  67  du  chap.  7  de  la. 
première  partie.  Ràifon  de  décifion  pour  différentes  qiufiions  propofées  au, 
chap.  \  I,  concernant- le  retrait  fait  en  fraude  du  retrayant, 

La  troijieme  exception  efl,  lorfqu'on  articule,  contre  une  obligation ,  des 
faits  de  violence,  de  dol,  defurprife,  d'erreur,  &  autres  femb labiés,  dont  on 
napu  fe  procurer  une  preuve  par  témoins.  Le  chap.'j  de  la  première  partie 
expofe  les  régies  que  l'on  doitfuivre  a  ce  fujet.  L'art.  46  du  chap.  6  parle 
auffi  du  mariage  qui  a  été  contracté  par  crainte  ou  par  force.  Le  chap.  16 
qui  a  pour  titre  des  Teftamens,  fait  voir  que  la  preuve  par  témoins  de 
l'incapacité  du  tefiateur  peut  être  admife  contre  Vénonciation  du  contrat, 
ainfi  que  de  la  captation  &  fuggefiion ,  du  fidéicommis ,  de  la  fuppofi- 
tion  d'un  teflament pour  un  autre.  Le  chap.  z  de  la  féconde  partie  ,  art.  6, 
parle  d'un  cas  d'erreur ,  ou  la  preuve  par  témoins  pourroit  être  admife 
contre  le  contenu  à  un  aUe.  Le  chap.  3  ,  art.  10;  le  chap.  4 ,  art.  5  ;  /« 
chap.   6 ,  en  entier. 

Troisième    Principe. 

Celui  qui  n'a  pas  pu  fe  procurer  une  preuve  lirtérale  doit  être  admis 

à  la  preuve  teftimoniale. 

C'efl  ainfi  que  le  titre  10  de  V ordonnance  de  î66'/,  art.  3,  permet  la 
preuve  tefiimoniale  du  dépôt  néccjfaire,  fait  dans  le  cas  d'incendie,  ruine, 
tumulte  ou  naufrage ,  ou  d'accidéns  imprévus  ;  &  à  l'art.  4,  celle  du  dépôt 
fait,  en  logeant  dans  une  hôtellerie  :  le  chap.  3  de  la  première  partie,  n.  i< 
&fuivans,  efi  affe^  étendu  fur  cet  objet. 

Conformément  à  ce  même  principe ,  on  doit  être  admis  a  la  preuve  par 
témoins  de  tous  les  faits  qui  ne  tombent  pas  en  convention ,  &  n'en 
font  pas  partie,  Ainfi  le  fait  de  la  cohabitation  de  deux  perfpnms,  enqua- 

Iké 
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fite  d'homme  &  femme ,  aux  chap.  àf  &  '^  de  la  première  partie  ;  celui  dt 
la  force  &  de  la  crainte  employées  pour  contraindre  une  perfonne  à  fc 
marier,  chap.  6,  art.  Afd  ;  du  mélange  &  de  la  confufîon  des  biens  de  deux 
perfonnes  qui  doivent  former  entr'elles  une  fociété  à  cefujet,  art.  48  ;  celui 
des  févices  du  mari  contre  fa  femme ,  article  ^  i  ;  tous  les  faits  qui  peuvent 
donner  lieu  à  un  quafi-contrat ,  comme  la  gefiion  des  biens  d'un  abfent^ 
ou  qui  forment  des  délits,  ou  qtiafi-délits ,  tels  que  la  fraude ,  Vufurc  ^ 
traités  au  chap.  i  o  ;  l'occupation  des  lieux  &  la  jouiffance ,  en  confé^ 
quence  d'un  bail,  chapitre  i  j^ ,  article  i;  la  continuation  de  Jouiffance 
qui  fait  naître  la  tacite  reconduction  ,  au  même  chapitre;  la  fupprefflon 
d'un  teflament ,  la  captation  ,  la  fuggejlion  ,  le  fait  quon  a  empêché  une 
perfonne  de  tejîer ,  chap.  16;  r habitation  &  la  demeure  de  certaines  per- 
fonnes en  un  lieu,  pour  en  induire  leur  domicile  ,  chap.  ij  '■,  le  fait  de  la, 
tradition  &  de  la  po[fcffîon  de  la  chofe  contenue  en  la  promeffe  de.  yen-- 
dre  ^  d'où  on  infère  la  vente  ,  chap.  10  de  la  féconde  partie. 

Quatrième    Principe. 

Celui  qui  a  perdu,  par  un  cas  fortuit ,  la  preuve  littérale,  doit  être  admi» 

à  la  preuve  teftimonlale. 

Ce  principe  ejl  expofé  avec  des  modifications  trls-fcnfées ,  au  chap.  i  5 
de  la  première  partie ,  qui  a  pour  titre ,  des  Titres  perdus  &  confom- 
més  par  le  tems  ;  l'art,  i  du  chap.  11  de  la  féconde  partie  parle  aufjt 
de  la  perte  de  la  quittance. 

C'ef  à  la  lueur  de  ces  quatre  principes  accompagnées  de  leurs  excep» 
lions,  qu  il  faut  toujours  marcher  ,  afin  de  ne  pas  s'égarer  dans  une 
matière  aufjl  épineufe  &  auffî  importante.  Cependant  il  y  a  bien  des  cas, 
comme  on  h  verra  par  le  détail  de  cet  ouvrage ,  ou  La  régie  doit  nécef- 
fairement  plier ,  &  où  la  fingularité  des  faits  &  des  circonflances  ne 
permet  pas  de  s'en  tenir  rigoureufement  à  la  difpofltion  de  la  loi  ;  c'cjl 
alors  qu'il  faut  aux  juges  beaucoup  de  prudence  &  de  fageffc.  L'ordon- 
nance a  apporté  remède  aux  plus  grands  inconvéniens  ;  mais  elle  n'en  a 
pas  apporté  à.  tous  :  cela  étoit  impofjible.  Nous  leur  remettrons  devant 
les  yeux  un  jugement  plein  de  fagacité ,  porté  par  un  de  nos  princes,  dans 
une  occafîon  femêlable  ;  c'ejl  Philippe  Augujle ,  &  dans  un  tems  où  aU' 
cune  loi  n'avoit  encore  reprimé  les  abus  de  la  preuve  par  témoins.  Un 
prévôt  de  Paris  avoit ,  à  la  campagne ,  un  voifin  dont  il  defira  réunir 
la  vigne  à  fon  héritage  ;  celui-ci  lui  répondit  comme  Naboih  :  Propltliis 
mihi  fit  domlnus  ne  dem  haeredltatem  patrum  nieorum  tlbi  !  Quelque 
tems  après,  ce  voijin  mourut.  Le  prévôt  ayant  gagné  deux  de  fcs  éche- 
yins ,  les  engagea  à  lui  fervir  de  faux  témoins ,  &  à  certifier  qu'il  avoit 
payé  le  prix  de  la  vigne  :  voici  comme  il  s'y  prit  pour  leur  fauver  le 
fcrupule  du  parjure  qui  pouvait  les  arrêter.  Il  alla  déterrer  le  mort ,  lui 
mit  dans  la  main  ,  en  préfence  des  deux  échevins ,  le  prix  de  la  virm  : 
U  retira  enfuite.  Fous  pouve^  après  cela,  leur  dit-il,  jurer  en  fin  té  de 
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confcimcs ,  que  j'ai  mis  le  prix  de  la  vigne  entre  les  mains  du  défuns:'  & 
elle  lui  fut  adjugée  fur  le  témoignage  de  ces  deux  hommes.  La  veuve  ^  per- 
fuadée  que  fon  mari  navoitpas  vendu  ce  bien,  porta  f es  plaintes  à  Philippe 
Augu(le  qui ,  par  fa  pénétration ,  jugea  bien  que  le  prévôt  étoit  ufurpateur. 
Il  manda  le  premier  échevin  en  préfence  de  fa  cour ,  &  lui  commanda  de 
réciter  le  Pater  d'un  bout  à  l'autre  ,  &  ,  l'ayant  fait  retirer  ,  fit  venir  le 
fécond  :  Votre  confrère  ,    lui  dit-il,  m'a  parlé  le  langage  delà  vérité; 
fi  vous  biaife::^,  &  que  vous  ne  me  faffîe:^^  pas  l'aveu  de  votre  crime  ,  je 
vous  enverrai  au  dernier  fupplice  :  fuferai,  au  contraire ,  de  ma  clémence, 
fi  vous  êtes  aufji   véridique  que  lui.   Celui-ci  ne  douta  pas  que  le  pre- 
mier 71  eût   tout  avoué.  Il  fe  jetta  aux  pieds  du  roi  ,  à  qui  il  raconta 
comme  la   chofe  s' étoit  paffée.   Le   monarque   engagea  enfuite  l'autre   à 
faire   le  même .  aveu  :    il  leur  fit  grâce  ;  mais   il  les  dépouilla  de  leurs 
charges ,   &  fit  enterrer  le   prévôt  tout  vif  II    efl  quelquefois  à  propos 
d'ufer  d'adreffe  pour   démafquer  l'impoflure  ;  &  la  fagejfe  doit  fç avoir 
employer  f  dans  l'occafion  ^  une  honnête  fubtilité. 
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^rrvTvrm^  £  j^'^fl-  p^s  feulement  parce  que  l'édi- 
tion du  Commentaire  de  M'  Jean  Boi- 
ceau ,  avocat  au  préfidial  de  Poitiers , 
fur   l'article    s  4    de   l'ordonnance    de 


Moulins,  devient  rare,  que  cette  nouvelle  édi- 
tion paroît  au  jour,  mais  auffi  parce  que,  depuis 
un  fiécle  que  cette  ordonnance  a  été  publiée ,  il 
eft  furvenu  plufieurs  changemens  dans  la  jurifpru- 
dence  fur  la  Preuve  par  Témoins  en  matière  ci- 
vile ,  qui  méritoient  des  obfervations  particulières. 

Le  titre  lo  de  l'ordonnance  de  1667  a  ajouté 
plufieurs  difpofitions  à  celle  de  l'article  54  de  Mou- 
lins, touchant  le  dépôt  &  le  commencement  de 
preuve  par  écrit,  &  le  concile  de  Trente  &  l'or- 
donnance de  1 5  3  9  ont  introduit  des  maximes 
toutes  différentes  de  celles  qui  étoient  reçues  dans 
l'ufage  des  tems  de  Boiceau,  touchant  les  maria- 
ges préfumés,  ouclandeftins. 

Les  arrêts,  qui  font  intervenus  depuis,  ont  dé- 
cidé plufieurs  efpeces  que  cet  auteur  n'avoit  pas 
même  prévues,  notamment  à  l'égard  des  teftamens, 
auxquels  il  n'avoit  pas  ofé  étendre  la  prohibition 
de  la  preuve  par  témoins,  parce  que  cette  ordon- 
nance ne  parle  que  de  conventions. 

cij 
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Et  pour  ce  qui  eft  de  l'article  5  5  de  Tordon- 
nance  de  Moulins ,  touchant  la  preuve  des  tonfu- 
res,  de  rémiflîon  des  vœux,  &  des  reproches  des 
témoins,  quoique  ces  difpofitions  concernent  auiS 
la  preuve  par  témoins  en  matière  civile,  Boiceaa 
ne  nous  en  a  rien  laiffé  par  écrit  ;  &  l'ordonnance 
de  1667  y  a  beaucoup  ajouté. 

Il  efî  donc  aile  de  voir  que ,  quoique  le  Com- 
mcLitaire  de  Boiceau  ait  paffé,  de  fon  tems,  pour 
un  ouvrage  achevé,  &  auquel  il  ne  reftoit  rien  à 
ajouter,  il  étoit  néceflaire  d'y  retoucher  aujour- 
dhui,  à  caufe  de  tous  ces  changemens,  parce  que 
rien  n'eft  plus  fréquent  dans  l'ufage  ni  plus  im- 
portant que  la  matière  des  preuves ,  quoiqu'il  n'y 
en  ait  point  de  plus  obtcure ,  ni  de  plus  arbitraire, 
au  fentiment  de  la  loi  même  ;   &  il  étoit  même 
néceflaire  de  donner  une  nouvelle  traduûion  de 
cet  ouvrage  ,  parce  que  celle  qui  a  été  faite  en 
1599,  commence  à  vieiUir.  Il  eft  vrai  que  Boiceau 
a  donné  d'excellens  principes  fur  ce  fujet,  &  des 
diftinaions  fort  judicieufes  :  il  étoit  fort   verfé 
dans  le  droit  Romain,  &  il  ne  Tétoit  pas  moins 
dans  le  droit  coutumier.  Il  avolt  commencé  à  tra- 
vailler  fur  la  Coutume  de  Poitou  ;  &  c^eft ,  en 
partie ,  fur  fes  Mémoires ,  que  M^  Gonflant ,  fon 
neveu,  &  M^  Conftarit,fon  fils,  avocat  du  roi  à 
Poitiers,  l'ont  donnée  depuis  au  public;   &  dans 
le  grand  nombre  d'éloges  de  ces  deux  commen- 
tateurs, qui  font  imprimés  à  la  tête  de  ce  Com- 
mentaire, il  y  en  a  un  de  Boiceau  même  ,  qui 
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marque  qu  11  eut  le  malheur  de  devenir  aveugle  fur 
la  fin  de  fes  jours,  mais  que  cela  ne  l'empêcha  pas 
de  confulter  comme  auparavant  ;  ce  qui  donna  oc- 
cafion  de  lui  appliquer  avec  juftice  l'éloge  que 
Valere  Maxime  donne  à  Applus  Claudius,  à  qui 
le  même  accident  étoit  arrivé  dans  {a  vielllefle  : 
Hune  cœcum  aliquls  nominet ,  à  quo  patria  quod 
reBum  &jufium  craty  per  fe  parùm  cernens  y  coacla 
ejl  providere. 

Il  paroit  par  ce  Commentaire  fur  l'ordonnance 
de  Moulins ,  qu'il  ne  s'étoit  attaché  qu'aux  anciens 
gloffateurs  du  droit,  dont  l'expérience  du  barreau 
lui  avoit  appris  à  faire  un  bon  ufage;  mais  il  avoit 
négligé ,  ce  femble ,  la  lefture  de  nos  jurifconfultes 
François ,  qu'il  cite  fort  peu  y  &  qui  auroient  pu 
pourtant  lui  fournir  plufieurs  décifions  fur  ce  fujet. 
Il  n'a  même  rapporté  que  les  efpeces  qui  fe  font 
préfentées  dans  fon  préfidial,  &  qui  y  ont  été  ju- 
gées: il  n'a  point  rapporté  celles  jugées  par  les- 
arrêts  des  cours  fouveraines ,  dont  l'autorité  peut 
beaucoup  fervir  à  fixer  les  maximes. 

Ces  additions  ne  font  donc  proprement  qu'une 
continuation  de  Touvrage  de  Boiceau,  fuivant  le 
même  plan  qu'il  s'eft  formé ,  &  fuivant  fes  mêmes 
principes  ;  car  elles  ne  contiennent  que  des  obfer- 
vations  fur  les  nouvelles  difpofitions  de  l'ordon- 
nance de  1667,  des  réflexions  fur  les  efpeces  qui 
ont  été  décidées  par  les  arrêts,  depuis  l'édition  du 
Commentaire  de  Boiceau ,  &  plufieurs  queftions 
fréquentes  dans  l'ufage,  dont  il  n'a  point  parlé,  Ôc 
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parce  qu  il  étoit  inutile  de  groffir  ce  livre  d'une 
table  particulière  de  tous  les  fommaires  des  addi- 
tions fur  chaque  chapitre ,  &  que  le  leûeur  pourra 
ailément,  en  les  parcourant,  connnoitre  en  détail 
toutes  les  matières  qui  y  font  traitées,  il  eft  nécef- 
faire  d'en  donner  feulement  ici  une  idée  générale, 
&  de  remarquer  en  gros  les  plus  importantes , 
fur-tout  celles  dont  Boiceau  n'a  point  parlé. 
Obfervatlons  Ces  additions  commencent  par  des  obfervations 
générales  fur  la  générales  fur   la  preuve   par  témoins  en  matière 

preuve  parte-      •     -i  •"■  i       -y  i r    •   •  i       i-     •z'  i 

moins.  civile  :  OU  j  rapporte  la  dehmtion ,  la  divilion  des 

preuves ,  &  la  diftinûion  qu'il  faut  faire  touchant 
la  qualité  des  faits  dans  lefquels  elles  font  admif- 
fibles ,  ou  non;  elles  fîniffent  par  une  comparaifon 
entre  l'article  54  de  l'ordonnance  de  Moulins  & 
ceux  de  l'ordonnance  de  1667,  fur  la  même  ma- 
tière, laquelle  fert  à  faire  voir  le  rapport,  &  les 
difFérences  qui  font  entre  ces  deux  ordonnances. 
Additions  fur       Ce  que  rapporte  Boiceau  dans  fa  Préface ,  tou- 

la  préface  de  chant  Fancieu  ufage  de  la  preuve  par  témoins ,  & 

Doiceau.  j     1  /      •  1  /    1*  111 

de  la  preuve  par  écrit,  a  donne  heu,  dans  les  ad- 
ditions, à  une  differtation  hiftorique  fur  l'origine 
&  l'uiage  de  ces  deux  preuves  chez  les  Juifs ,  les 
Grecs,  les  Romains,  &,  parmi  nous,  depuis  le 
commencement  de  la  monarchie  jufqu'à  préfent. 

Chapitre  i  de  ^es  additions  fur  le  chapitre  premier  expli- 
la  première  par-  qucut  Ics  cas  auxquels  la  preuvc  par  le  ferment 
elt  reçue. 

Chap.  3.  Boiceau,  dans  le  chapitre  i,  n'a  traité  du  dépôt 

nécefTaire,  qu'en  pajfTant  :  l'article  4  du  tit.  20  de 
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Tordonnance  de  1667,  parle  encore  du  dépôt  fait 
par  ceux  qui  voyagent,  entre  les  mains  des  hôtes; 
c'eil:  ce  qui  a  engagé  d'examiner  la  jurllprudence 
du  droit  Romain  (ur  ce  fujet,  &  plufieurs  quel- 
tions  qui  peuvent  arriver  tous  les  jours  à  cette 
occafîon. 

La  nouvelle  jurifprudence  introduite  par  le  con-  chap.  4. 
cile  de  Trente ,  &  par  l'ordonnance  de  1 6  3  9,  tou- 
chant-les  mariages  préfumés,  forme  la  matière  des 
additions  fur  le  chapitre  4,  auffi-bien  que  celle 
des  additions  fur  le  chapitre  5 ,  touchant  les  ma-  Chap.  5. 
riages  clandeftins  ;  &  parce  que  cette  matière  eft 
très-importante,  il  eft  néceffaire  auffi  de  s'y  éten- 
dre davantage, 

Boiceau,  dans  le  chapitre  ^,  n'a  parlé  quen  gé-  CHap.  ^. 
néral  de  la  preuve  par  témoins  des  conventions 
matrimoniales.  Il  n'a  rien  dit  des  queftions  qui  con-  ' 
cernent  l'exécution  de  ces  conventions ,  notam- 
ment le  payement  de  la  dot  :  elles  y  font  exami- 
nées, &  on  ya  ajouté  celles  qui  regardent  la  com- 
munauté dans  les  Coutumes  qui  l'introduifent 
après  un  certain  tems  entre  les  conjoints ,  quand 
ils  ne  l'ont  pas  ftipulée ,  ce  qui  a  donné  occafion 
de  traiter  auffi  celles  qui  regardent  le^  fociétés. 

La  matière  des  contrats  fimulés  étant  une  des  chap.  7. 
plus  fréquentes  &  des  plus  difficiles ,  il  a  fallu  , 
pour  l'éclaircir,  expliquer  ce  que  c'eft  que  dol  & 
fimulation ,  &  quelle  différence  les  jurifconfultes 
font  entre  les  préfomptions,  les  indices,  les  con- 
jeâ:ures,   les  fignes,  la  fufpicion  ,  l'adrainicule  ; 
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quelles  circonftances  doivent  faire  préfumer  la 
fimulation  :  il  a  fallu  même  établir  des  régies  dans 
cette  matière  qui  ne  doit  pas  être  entièrement  ar- 
bitraire. Sur  la  fin ,  on  examine  plufieurs  autres 
queflions  que  celles  dont  parle  Boiceau ,  tou- 
chant les  contrats  pafles  par  crainte  ou  par  force. 

Chap.  s.  Les  additions  du  chapitre  8  expliquent,  entr'au- 

tres  chofes ,  le  fentiment  de  M^  Charles  Dumou- 
lin fur  la  nullité  des  aftes ,  &  quelles  diftinftions 
H  faut  faire  fur  ce  fujet. 

Chap.  9.  Il  y  a  quelques  obfervatîons  dans  le  chapitre  9, 

touchant  l'origine  des  foires ,  &  quelques  quef- 
tions  dont  Boiceau  n'a  point  parlé. 

Chap,  10.  A  Toccafion  de  ce  que  dit  Boiceau  dans  le  cha- 

pitre I  o  fur  les  quafî-conîrats ,  on  a  traité  des  ga- 
geures dans  les  additions ,  pour  fçavoir  fi  elles  font 
obligatoires  ;  on  examine  enfuite  les  quefl:ions  qui 
peuvent  naître,  pour  fçavoir  en  quel  cas  la  preuve 
par  témoins  efi:  recevable  de  l'argent  gagné,  perdu, 
ou  prêté  au  jeu. 

Chap.  II.  Le  chapitre  il  de  Boiceau,  qui  traite  du  retrait 

&  des  fraudes  qui  s'y  pratiquent  ,  a  donné  lieu 
de  parler  des  différentes  difpofitiohs  des  Coutu- 
mes fur  ce  fujet,  ce  qui  forme  plufieurs  queftions 
dont  Boiceau  n'a  rien  dit. 

Chap.  12:  Sur  le  chapitre  ix,  des  Procureurs  ^^/zV^5,  & 

des  procureurs  ad  negotla^  on  a  ajouté  quelques 
efpeces  particulières  à  celles  dont  Boiceau  a  parlé. 

Chap.  13.  Dans  le  chapitre  13,  Boiceau  exphque  la  loi 

LabeOy  &  quelles  font  les  préfomptions  de  paye- 

meot 
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ment  en  faveur  du  débiteur  :  il  en  a  oublié  quel- 
ques-unes que  l'on  a  effayé  d'éclaircir. 

Aux  obfervations  que  Boiceau  a  faites  dans  le  Chap.14: 
chapitre  14  fur  le  bail  à  loyer,  il  étoit  naturel 
d'ajouter  celles  qui  concernent  les  preftations  an- 
nuelles, pendant  dix  ans,  fans  titre,  pour  fçavoir  en 
quel  cas  elles  font  préfumer  qu'il  y  en  a  un  ,  & 
quand  la  preuve  par  témoins  y  eft  recevable. 

Dans  le  chapitre  16,  Boiceau  n'ayant  ofé  ap-  Chap. i5. 
pliquer  la  déciiîon  de  l'ordonnance  de  Moulins 
aux  teftamens,  n'a  pas  eu  lieu  de  traiter  plufieurs 
queftions  qui  fe  préfentent  tous  les  jours  fur  ce 
fujet:  il  étoit  de  néceflité  de  les  examiner,  parce 
que  les  arrêts  y  ont  étendu  la  prohibition  de 
cette  ordonnance.  Ces  queftions  font  de  fçavoir 
fi  la  preuve  par  témoins  eft  reçue  des  déclarations 
&  des  reconnoiffances  faites  par  un  teftateur  ver- 
balement avant,  lors,  ou  depuis  fon  teftament;  de 
l'empêchement  de  tefter,  de  la  révocation,  de  la 
fuppreffion,  de  la  -fuggeftion  des  teftamens,  des 
difpofitions  captatoires,  &  la  queftion  qui  a  été 
plaidée ,  l'année  dernière ,  en  la  grand-chambre  ? 
Sçavoir  fi,  nonobftant  que  le  notaire  ait  exprimé 
que  le  teftateur  étoit  fain  d'efprit ,  la  preuve  du 
contraire  eft  recevable  ?  On  y  a  encore  renfermé 
les  difficultés  qui  peuvent  naître  touchant  la 
preuve  des  formalités  du  teftament  noncupatif; 
de  celui  fait  en  tems  de  pefte ,  du  teftament  myf- 
tique  ,  &  du  teftament  militaire. 

Le  leâteur  trouvera  dans  les  additions  du  cha-  Chap.17. 

d 
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pitre  17  plufieurs  queftions  fur  la  preuve  de  riii- 
veftiture  des  fiefs;  des  droits  honorifiques  &  de 
patronage  ;  de  la  nobleffe ,  &  fi  les  infcriptions  & 
monumens  publics  font  foi  en  juftice  ?  Boiceau 
n  avoit  rien  dit  de  cette  dernière  queftion. 
Chap.  18.  Les  additions  fur  le  chapitre  1 8  ne  traitent  que 

des  refl:ri£lions  au  premier  ou  fécond  chef  del'édit. 
Seconde  par-      Boiceau,  dans  le  chapitre  premier  de  fon  Com- 
'  Chapitre  I.     "^^^^^ire  fur  la  féconde  partie  de  l'article  54  de 
Fordonnance  de  Moulins,  parle  des  écritures  pri» 
vées  :  ainfi  il  étoit  naturel  d'expKquer ,    en  cet 
endroit,  ce  que  l'ordonnance  de  1667,  titre  20, 
articles  3  &  5 ,  appelle  un  commencement  de  preuve 
par  écrite  parce  qu'aucun  de  nos  auteurs  François 
n'a  traité  cette  matière  à  fonds  ;  &  il  a  été  nécef- 
faire  d'en  rapporter  des  efpeces  fur  lefquelles  font 
intervenus  des  arrêts  \  on  en  rapporte,  entr'autres, 
un  récent  du  19  Mai  1696  ,  plaidant  M.  Thevart 
pour  la  dame  marqulfe  du  Frefnoy  ;  &  M.  Vezins, 
pour  François  Odouart,  fieur  du  Hazey,  fur  les 
conclufions  de  M.  Dagueffeau  ,  avocat  général , 
qui  décide  aufii  que  la  preuve  par  témoins  eft  ad- 
mife  contre  les  aftes  fimulés,  &  même  contre  les 
décrets. 
Chap.  2.  Il  y  a  dans  les  additions  fur  le  chapitre  1  des 

queftions  particulières,  touchant  les  reçus  écrits 
au  bas  d'une  promeffe,  ou  d'une  obligation  ,  par  le 
créancier  qui  ne  les  a  point  fignées  ;  touchant  le 
bordereau  des  efpeces  payées  ou  reçues,  &  quel- 
ques autres  qui  concernent  les  lettres  miffives  & 
\^^  lettres  de  créance. 
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Dans  le  chapitre  5,  Boiceau  a  traité  des  écri-  Chap.  j. 
tures  privées  qui  ne  font  point  caufées;  ce  qui  a 
donné  lieu  de  parler   des  blancs-fignés  dans  les 
additions. 

Il  y  a  quelques  queflions  ajoutées  fur  le  chapi-  chap.  4. 
tre  4  qui  traite  des  aûes  nuls  ;  &  quelques  autres 
fur  le  chapitre  5,  qui  parle  de  la  comparaifon  d'é-  Chap.  5, 
critures. 

Boiceau  examine  dans  le  chapitre  6,  fçavoir  fi  Chap.  6. 
un  aûe  foufligné  par  erreur ,  fait  foi  ?  Il  parle  auffi 
de  la  numération  fimulée  dans  un  contrat;  cela 
a  donné  lieu  d'expliquer  en  cet  endroit  l'excep- 
tion,  ^^a//zz^  non  pumeratœ,  dont  plufieurs  de  nos 
Coutumes  ont  parlé  différemment  du  droit  Ro- 
main. 

Le  prêt  civil  eft  fort  bien  expliqué  par  Boiceau  Chap.7. 
dans  le  chapitre  7  ;  mais  il  a  oublié  de  parler  du 
prêt  à  ufage,  appelle  en  latin  commodatum  ;  &  cette 
dernière  forte  d^  prêt  étant  encore  bien  plus  fré- 
quente que  le  premier,  on  a  cru  important  d'é- 
claircir  fi  la  preuve  par  témoins  y  eft  recevable  ; 
c'eft  ce  qui  fait  la  matière  des  additions  fur  ce 
chapitre. 

Le  chapitre  8  de  Boiceau  examine  quelle  foi  Chap.8, 
doivent  faire  les  livres  des  marchands,  &  parle  de 
ceux  nommés,  à  Rome,  argentani.  Pour  bien  en- 
tendre les  applications  qu'on  peut  tirer  des  loix 
Romaines  fur  cette  queftion ,  il  a  fallu  expliquer 
quelles  étoient  les  fondions  différentes  de  ces  for- 
tes de  perfonnes  à  Rome,  &  comment  le  com- 

dij 
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merce  de  l'argent  s'y  faifoit;  enfuite  on  a  rapporté 
tout  ce  que  les  auteurs  ont  dit  en  faveur  &  contre 
les  livres  des  marchands,  dans  les  eipeces  diffé- 
rentes qui  peuvent  fe  préfenter  fur  ce  fujet. 

Chap.  9.  Boiceau,.  dans  le  chapitre  9,  a  expliqué  ce  que 

c'ëtoit  que  teffera^  en  parlant  des  tailles  &  méreaux: 
on  y  a  ajouté  toutes  les  fignifications  de  ce  mot , 
qui  en  renferme  d'affez  curieufes. 

Chap.  10.  Enfin  Boiceau,  dans  le  chapitre  10,  examine  fi- 

la preuve  par  témoins  eil  reçue  d'un  payement; 
cette  queftion  importante  a  donné  lieu  à  plufieurs 
diilinâions  qui  font  rapportées  dans  les  additions. 
Outre  ces  additions  à  chaque  chapitre  de  Boi- 
ceau,  dont  il  vient  detre  parlé,  le  leÊieur  trou- 
vera des  obfervations  fur  la  jurifprudence  des  pays 
étrangers,  touchant  la  preuve  par  témoins,  en  ce 
qu'elle  eft  conforme  à  nos  mœurs,  notamment  fur 
l'article  19  de  l'édit  perpétuel  des  archiducs,  oh- 
fervé  en  Flandres,  &  dans  la  plupart  des  pays  nou- 
vellement conquis,  lequel  article   19  a  été  tiré; 
prefque  mot  à  mot,  de:  l'article  54  de  l'ordonnance 
de  Moulins,  &  fur  lequel  Antonius  Anfelmo,  & 
Joannes  Romelius  ont^  fait  des  commentaires  fort 
efiimés,  dont  les  principales  décifions  font  auffi 
rapportées  fur  chaque  chapitre  de  Boiceau,  félon 
les  matières,  auffi-bien  que  celles  de  plufieurs  au- 
tres auteurs  célèbres  qui  ont  commenté  les  Ordon- 
nances, les  Statuts  &  les  Coutumes  de  Naples,  de 
Milan  ,  de  Bologne-la-Graffe  en  Italie  &  en  Por- 
tugal, qui  ont  des  difpofitions  particulières  fur  la 
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preuve  par  témoins.  On  a  cru  que  cette  recher- 
che pourroit  n'être  pas  inutile ,  pour  marquer  îe 
droit  commun  de  toutes  les  nations  de  TEurope 
fur  la  preuve  par  témoins  :  outre  que  l'on  a  trouve, 
même  dans-  ces  auteurs  étrangers ,  des  décidons 
qui  peuvent  nous  fervir  beaucoup.  Il  eût  été  fa- 
cile d'y  en  ajouter  plufîeurs  autres  :  la  feule  biblio- 
thèque du  roi ,  dans  laquelk  on  a  choifi  ceux  qui 
font  cités  dans  cet  ouvrage,  renferme  prefque  tous 
les  jurifconfultes  des  pays  étrangers,  qui  ont  écrit 
fur  les  loix  de  leur  pays  ;  mais  il  a  fallu  fe  borner 
à  quelques-uns.  Le  leûeur  trouvera  aufli  une  partie 
des  obfervations  que  M^  Louis  Vrevin  a  fait  fur 
cet  article  54  de  l'ordonnance  de  MouUns,  lef- 
quelles  ont  été  Imprimées  avec  plufieurs  petits 
Traités,  en  l'année  1639,  Enfin,  à  la  fuite  du 
Commentaire  de  Boiceau ,  il  y  a  des  obfervations 
fur  l'article  5  5  de  l'ordonnance  de  Moulins,  dont 
il.  n'avoit  rien  dit ,  &  fur  les  articles  8  &  fuivans 
du  titre  lo  de  l'ordonnance  de  1667,  particulié- 
rem-ent  touchant  la  preuve  de  la  naiffance. 
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ARTICLE    LIV 

De  r ordonnance   de  Moulins ,   donnée  par 
Charles  IX  en  [année  i^GG. 

O  u  R  obvier  à  la  multiplicaiion  à^^  faits  que  Ton 
a  vu  ci-devant  être  mis  en  avant  en  jugement,  fujers 
à  preuve  de  témoins,  &  reproches  d'iceux  dont  advien- 
nent  plufieurs  inconvéniens  &  involutions  de  procès  ;  avons 
ordonné,  &  ordonnons  que  dorénavant,  de  toutes  chofes 
excédant  la  Tomme  ou  valeur  de  cent  livres  ppur  une 
fois  payer,  feront  paffés  contrats  par-devant  notaires  ôc 
témoins ,  par  lefquels  contrats  feulement  fera  faite  &  reçue 
toute  preuve  defdites  matières ,  fans  recevoir  aucune 
preuve  par  témoins ,  outre  le  contenu  audit  contrat ,  ni 
fur  ce  qui  feroit  allégué  avoir  été  dit  ou  convenu  avant 
icelui,  lors,  &  depuis;  en  quoi  n'entendons  exclure  les 
conventions  particulières ,  &  autres  qui  (croient  faites  par 
les  parties,  fous  leurs  feings ,  fceaux  &  écritures  privées. 

L'article  55  de  la  même  ordonnance  de  Moulins  ^  qui  a  du, 
rapport  y  &  qui  concerne  la  même  mitiere  que  V article  ci- 
dejfus ,  eft  à  la  fin  de  ce  livre ,  page  76  5 ,  ou  le  lecteur  pourra. 


M,voir  recours. 


ORDONNANCE   DE  M  DC  LXVIL 

TITRE    XX. 

Des  faits  qui  giffent  en  preuve  vocale  ou  littérale. 

L'article  I  de  ce  titre  ne  concerne  qire  la  procédure, 

ARTICLE     IL 

SERONT  paffés  aftes  par-devant  notaires,  ou  fous 
{îgnature  privée,  de  toutes  chofes ,  excédant  la  fomme 
ou  valeur  de  cent  livres ,  même  pour  dépôt  volontaire  ; 
&  ne  fera  reçue  aucune  preuve  par  témoins  contre  &  outre 
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le  contenu  aux  afl:es ,  ni  fur  ce  qui  feroit  allégué  avoir 
été  dit  avant ,  lors,  ou  depuis  les  aéles ,  encore  qu'il  s'agît 
d'une  fomme ,  ou  valeur  moindre  de  cent  livres  fans 
toutesfois  rien  innover  pour  ce  regard ,  en  ce  qui  s'ob- 
ferve  en  la  juftice  des  juges  &  confuls  des  marchands. 

ARTICLE    III. 

N'entendons  exclure  la  preuve  par  témoins  pour  dépôt 
néceffaire ,  en  cas  d'incendie ,  ruine  ,  tumulte,  ou  naufrage, 
ni  en  cas  d'accidens  imprévus,  où  on  ne  pourroit  avoir 
fait  des  aftes ,  &  auffi,  lorfqu'il  y  aura  un  commencement 
de  preuve  par  écrit. 

ARTICLE     IV. 

N'entendons  pareillement  exclure  1^  preuve  par  témoins 
pour  dépôts  faits  en  logeant  dans  une  hôtellerie,  entre  les 
mains  de  l'hôte  ou  de  l'hôtefTe  ,  qui  pourra  être  ordonnée 
par  le  juge,  fuivant  la  qualité  des  perfonnes,  &  les  circonf- 
tances  du  fait. 

ARTICLE     V. 

Si,  dans  une  même  inftance,  la  partie  fait  plufieurs  de- 
mandes,  dont  il  n'y  ait  point  de  preuve,  ou  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  &  que  jointes  enfemble,  elles 
foient  au  deffus  de  cent  livres ,  elles  ne  pourront  être  vé- 
rifiées par  témoins ,  encore  que  ce  foit  diverfes  fomraes 
qui  viennent  de  différentes  caufes,  &  en  différens  tems, 
il  ce  n'étoit  que  les  droits  procédaffent,  par  fucceflion  , 
donation ,  ou  autrement ,  de  perfonnes  différentes. 

Les  autres  articles  de  ce  titre,  qui  ont  du  rapport  à  l'an.  5  c 
de  r  ordonnance  de  Moulins^  font  à  la  fin  de  ce  livre,  pageyô^. 

Les  articles  des  Coutumes  qui  concernent  la  preuve  par  écrit 
ou  p  ar  témoins ,  [ont  rapportés  en  différens  endroits  de  ce  livre  y 
marqués  dans  les  fommaires  des  chapitres. 
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ÉDIT     PERPETUEL 

DES 

DES    ARCHIDUCS. 

ARTICLE    XIX. 

COmme  plufieurs  procès  fe  meuvent  entre  nos  fujets, 
à  caufe  de  la  multiplication  des  faits  qu'on  pofe  être 
venus  es  conventions  6c  contrats  en  vertu  defquelles  on 
agit ,  comme  fi  plus  y  avoit  été  dit,  &  pourparlé  ,  que  ne 
contiennent  les  inftrumens  fur  ces  faits  ,  foit  fous  leur 
fîgnature ,  ou  par-devant  notaires  &  témoins;  comme  de 
même  au  fait  des  difpofitions  teftamentaires ,  contrats  de 
mariage,  &  toutes  efpeces  de  conventions  ou  difpofitions, 
caufant  une  grande  incertitude ,  &  parfois  diverfité ,  voir 
contrariété  de  preuve  &  involution  de  procédures,  au  très- 
grand  intérêt  des  parties  :  Nous,  pour  obvier  à  ce  ,  avons 
ordonné  &  ordonnons  par  cette  préfente, que  de  toutes  cho- 
fes  dont  nos  fujets  voudront  traiter  ou  difpofer,  excédant  la 
valeur  de  trois  cens  livres  Artois  une  fois,  foit  par  ordon- 
nance de  dernière  volonté,  donations,  contrats  de  mariage, 
venditions,  ou  autres  contrats  quelconques,  fût  de  chofe 
réelle  ou  pécuniaire  de  la  valeur  que  deffuS ,  ils  aient  à  le 
faire  par  écrit,  foit  fous  leurs  fignatures,  ou  par-devant 
notaires  &  témoins ,  ou  autres  perfonnes  publiques,  félon 
la  qualité  &  importance  defdits  contrats  &  difpofitions , 
qui  en  dépêcheront  les  inftrumens  en  forme  ,  iefquels  feuls 
ferviront  de  toute  preuve  efdites  matières ,  fans  que  les 
juges  pourront  recevoir  aucune  preuve  par  témoins,  outre 
le  contenu  d'iceux. 


12  Juillet  i6ïi; 
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STATUTUM 
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STATUT 


B  O  N  O  N  I  JE,  DE  BOLOGNE, 


!    i7e  Prohaùonibus  Soliaionum.:. 
StatiitaBononix    A  ^  obvianclum  ne  infra  fcrlptis 


approbata  funt  à  i.  ^  cafîbus  falli  teftes  producantur 
<u  dinal'iBefaTu  n  in  quibus  facile  produci  confueve- 
card-Lualis  Nice-  ^unt,  ftatuimus  &  firmamus  quod  fi 
5.^ù  apoflol.  le-  q^^^ /uerit  debitor  ahcujus  ex  aliquâ 
gatus  à  Lattre  Ni-  ^aula  pro  quantitate,  re^vel  fa6lo  de 
coLï  V,  papa  ,  cujus  quandtatis  rei  vel  fa6li  obliga- 
-ic/z.  1453.  tione  fuerit  publicum  inftrumentum , 

vel  alia  fcriptura  publica  vel  privata, 
cui  fides  de  jure  debeat  adlaiberi , 
excedente  fummam  feu  aeftimatio- 
nem  quinquaglnta  librarum  Bono- 
nenorum,  non  poffit  probari  pertef- 
tes ,  reftitutionem ,  folutionem  ,  feu 
fatisfaftionenijvel  dationem  in  folu- 
tum  talis  debiti  quod  peteretur  ab  eo 
în  totum  vel  pro  parte,  nec  etiam 
quod  creditor  confefTus  fuerit  fibi 
reftitutum  vel  fôlutum  debitum ,  vel 
quod  fecerit  ipfi  debitori  de  ipfb  dé- 
bite vel  ejus  parte  fînem ,  quietatio- 
nem  ,  remiflionem ,  abfolutionem  , 
refufionem ,  liberationem  vel  pac- 
tum  de  ulteriùs  non  petendo  perpé- 
tué vel  ad  tempus ,  vel  quod  cum 
jpfo  debitore  fuper  praedidis  tranf- 
egerit,  vel  ipfî  debitori  reddiderit 
inftrumentum  prasdidum  vel  talsm 
fcripturam    publicam  vel  privatam 
cancellatum  feu  cancellatamjincifum 
velincifam,  vel  non,  vel  quod  ipfum 
vel  ipramcancellaveritvel  ineiferit, 
nifî  talis   petens   effet  ufurarius  & 
hoc  probaretur  per  publicam  vocem 
&  famam  feu  coir.munem  opinio- 
nem  per  quatuor  t^ik&s  légales   & 
fide  dignos  ,  majores  viginti  quin- 
que  annis  &  omni  exceptione  ma- 
jores ,  habentes  in  bonis ,  pro  quoli- 
bet eoruni, valorem  f«iltem|  ducema-. 


De  Li  Preuve  des  Payemens. 

PO  u  R  empêcher  que,  dans  les  cas  cl-  - 
après  mentionnés  ,  dans  lefquels  on 
a.  coutume  de  produire  louvent  de  faux 
témoins  ,  on  n'en  produife  encore  à  l'a- 
venir y  nous  voulons  &  ordonnons  que , 
fi  quelqu'un  eft  débiteur  d'un  autre,  pour 
quelque  caufe ,   foit  pour  raifon  d'une  . 
chofe,  ou  pour  raifon  de  quelque  fait,  , 
en  vertu  d'une  obligation  en  forme ,  ou 
de  quelqu'autre  écrit  public  ou  privé,  au- 
quel,de  droit,  foi  doit  être  ajoutée, ôi  qu'il 
s'agifTe  d'une  fomme  ou  de  l'eflimation 
d'une  chofe  dont  la  valeur  excède  cin-- 
quante  livres  ,   monnoie  de  Bologne,, 
il  ne  puifTe  prouver  par  témoins  qu'il  a 
reflitué  cette  chofe ,  qu'il  l'a  payée  ,  ou 
qu'il  y  a  fatisfait,  ou  qu'il  adonné  quelque 
chofe  en  payement  de  cette  dette  qu'on 
lui  demande,  en  tout  ou  en  partie,  ni  • 
que  fon  créancier  a  reconnu  qu'il  lui  a 
reftitué  ou  payé  la  fomme  qu'il  lui  doit ,  ^ 
ou  que  fon  créancier  lui  a  quitté  ou  remis 
la  dette  ,  &  l'en  a  déchargé  en  tout  ou  en 
partie  ;   ou  lui  a  promis  de  ne  lui  en 
demander  jamais  rien,  ou  du  moins  peni 
dant  un  certain  tem«,  ou  qu'il  a  tranfigé  &  . 
compofédela  dette  avec  lui ,  ou  que  le  ■ 
créancier  lui  a  lui-même  rendu  l'original  . 
de  fon  obligation  en  forme  ,  ou  autre  . 
écrit  public  ,    ou  fous  fignature  privée  : 
(qui  eft  le  titre  de  cette  dette)  canccl- 
lé  ,  ou  non  ,  ou  que  le  créancier  l'a  lui- 
même  cancellé;  fi  ce  n'eft  que  celui  qui  lui 
demande  le  payement  de  cette  fomme  ,  , 
ne  fût  un  ufurier,  &  que  .ce  fait  fût 
prouvé  parla  voix  publique,  &  la  com- 
mune renommée  ,  par  la  dépofition  de 
quatre  témoins, gens  d'honneur,&  dignes 
de  foi,  majeuis  de  vingt-cinq  ans,  & 
au-deflus  de  tout  reproche,  .&  pofle-  - 
dant  chacun  la  valeur  de  deux  cens  livres^  .^ 
monnoie  de  Bologne,  auquel  cas  ,  ces 
fortes  de  preuves  par  tîmoins  doivent 
être  admifes  de  quelque  fomme,  de  quel- 
que chofe,  ou  de  quelque  fait  qu'il  s'a- 
gifTe, à  concurrence  de  cinq  cens  Lyreîj,,, 
&  non  au-delTus,  . 
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romMibrarum  Bononenorum  :  quo  cafu  taies  probationes  per  teftes  de- 
feeant  admitti  pro  quàcumque  quantitate ,  re,  vel  fafto  ,  ufque  ad  quanti- 
tatem  librarum  quinginiarum  ,  &  non  ultra. 

§.  Et  au  contraire ,  quoique  quelqu'un  g.    Et  ex    adverfo  etiam  fî  quis 
foutienne  qu'un  autre  eft  fon  débiteur  jj^e^e  voluerrt  aliquem  fuum  debi- 
pour  raifon  d'une  certaine  chofe     fou  ^^^^^^  ^^^  ^^  ^^.      k  ^^^^^. 
d  une  certaine  quantité ,  ou  Q  une  choie      .  ,  j  r  \ 
en  efpeces  excédant  la  femme  ou  la  va-  t^^ate  vel  re  excedente  fummam  vel 
leur  de  cent  livres,  monnoie  de  Bologne,  œftimadonem  centum  librarum  Bo- 
ou  parce  qu'il  foutient  que  cette  per-  nonenorum  vel  fafto  principaliter 
fonne  lui  a  promis  par  contrat,  ou  par  jj^  contraftii ,   fub  promiflione  de- 
une  promeffe    de  faire  pour  lui  une  cer-  ^^^^    ^^      ^^^.  ^r^-^^^-^  ç^^^  ■ 
taine  chofe  ,    dont  lellimation  ou  les            rr            :     r                     -i-n 
dommages -intérêts   (faute  de  l'avoir  terefle  excédât  (ummam  pr^diftam, 
fait)  excédent  la  fomme  ci-deffus  mar-  non  pofTit  taie   debitum  in  totuin 
quée,  il  ne  lui  foit  pas  permis  de  prou-  vel  pro  parte  probari  per  teftes  &C 
ver  par  témoins  cette  dette  en  tout  ou  ^^^^  probatlo  fafta  vel  admifîli  non 
en  partie ,  &  que  cette  P;e||ve ,  fi  elle         j^     .   ^^  ■             ^^                     ^_ 
lui  a  ete  permile ,  loit  nulle  de  plein                 «,      '       '  ^               , 
droit;  &c  néanmoins,  que  cette-  preuve  tes,  ultra  didtas  lummas,  ad  coadju- 
lui  foit  permife , .  même  dans  les  cas  où  varionem  fcripturse  publicag  vel  al- 
il  s'agira  de  fommes  qui  excédent  celle  terius  cui  de  jure  vel  ex  forma  Sta-  - 
ci-deffus-,  quandcette  preuve  ne  fervira  futorum  clvitatis    Bononienfis ,  fi- 
qua  fortiher  oc  ou  a  appuyer  le  com-  j       i  i      .     il-l     •       i     ■    • 
niencement  de  preuve  par  écrit  qu'il  aura  ^"  ^f^?^  ^^^^^eri ,  admitti  ,  pro  Ut:  : 
de  fa  dette  ,  par  le  moyen  de  quelque  a'ias  de  jure  admitterentur. . 
écrit  i  foit  public  ou  autre,  auquel  foi  doit  être  ajoutée  ,  fuivant  le  Statut  de  cette  ■ 
cité  de  Bologne ,  comme  foi  y  feroit  ajoutée  fuivant  le  droit  commun.  . 

§.   Excepté  auffi,  que  s'il  s'agit  de         §.  Salvo  quod  fi  de  jure  fuerlt: 
prouver  qu'une  perfonne  a  promis  de  j^^  -^^^  ^^  ^^^^^  ^^^  reftituen-  - 
corltituer  une  dot  ou  un  augment  de  ,      ^     ,    .  , 
dot,  ou  de  les  reftimer ,  ou  de  quelque  ^'^  '  ^'*^^  *^jus  augmentum^,  vel  alius 
autre  convention  ou  cas ,  pour  raifon  contraftus ,   feu  cailis ,  de   quo  vel 
duquel  on  eft  tenu  de  payer  une  cer-  quibus  debeat  folvi  gabella  vel  cu- 
taine  taxe,  ou  dont  la  connoiffance  ap-  j^s  cognitio  Tpe^aret  ad  dominos  de< 
patticnne  à  ceux  qui  font  prepofes  pour  _  i     t<\          ■         r    ^■  o.         r 
r    „     „  1    •         '■■     V,  ,^.,-!-    <    K.  r  gabella,    etiam  li  diCtam  lummam 
lever  ce  droit,  quoiqu ils  agilie  déchoie  '^   ■     a-        •                       i           rr 
qui  excède  la  fomme  ci-deflTus,  ou  la  vel çElhmationem  excedat,pollit  pro- 
valeur,  la  preuve  par  témoins  fera  ad--  bari  per  tefles ,  &  fuper  eis  teftes  ■ 
mife ,  &  permis  de  faire  entendre  des  produci  polTint  ,  prout  in  Statuto  > 
témoins  en  ce  cas    ainfi  qu'il  eft  porté  q^oj  loquitur  de  officio  domino- 
expreliement  dans  le  statut  qui  concerne                 rr  •  r    i.   j           u   m 
les  officiers  établis  pour  faile  le  recou-  '^"■"  officiahiuù.  de   gabella,   con- - 
vrement  de  ce  droit  ;  excepté  encore  le  tinetur ,  &  lalvo  ,  il  taie  initrumen-  - 
cas  auquel  il  feroit  prouvé  que  le  notaire  tum  notarium  amifîiîe  légitime  pro-  - 
a-perdu  l'afte  qu'il  a  paffé,  fans  qu'il  y  baretur;  quo  e3fu  abfolutio  vel  de- 
aiteu  de  fa  faute  :  auquel  cas ,  la  dette  ,  bitum  probari  poffet  per  tresîêftes  . 
ou  la  décharge  de  la  dette,  le   pourra  ^,„.  •              •    *          • 
prouver  par  trois  témoins  de  probité  au-,  ^'""^  exceptione  majores.  . 

deftus  de  tout  reproche.  _  g.  Poffit  etiam  probari  per  tef-  - 

^.  De  plus,  lune  oc  1  autre  partie  pour-  ^^^  ,.1  •  „^^  <.  1    •      ,•       '^i     •   -r 

ront  aufli  prmiver  par  témoins  leur  gef-  ^^'  ."^\  P^'^,^^"^  reddi  ratio  admmif^ 

îion,&  toutcequiregard&l'adminiUra-  ^ratioms   alicujus   fuper  quibufcun- 
tion  qu'elles  onteue  de  quelque  chofe  que  .  qi-te    iplam   adminiftrationem    tan- ■• 

ce  foit,  ou  le  demandeur  ou  le  défendeur  gendbus  ab  utrâque  parte  vel  abaltC"  - 

feulement  y  feront  admis  féparement ,  &  râ  tantùm ,  6<  étiam  per.teftes  prc-- 
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bati'o  admlttatur  în  cafîbus  omnibus  la  preuve  par  témoins  fera  suffi  admîfô 

in  quibus  ex  aliquo  Statuto  talis  pro-  *^^"^  *°"*  '^*  ^^   dans  lefquels  cette 

batio  perniittatur.  P'^"""^  ^^  ^^™^^  P^^  quelque  Statut. 

^.  Prstereà  (dicimus  quôd  nuUa        r  n^^i..  jt    j       j.  j 

a^       i-      ■       •     ■         ,     M   "-■"  ""i^"*  g.  Ue  plus ,  nous  défendons  dadmet- 

celiio  ahcujus  juns  vel  aftionis  rea-  tre  la  preuve  par  témoins  d'aucune  cef- 
lis  vel  perfonalis,  feu  mixtas ,  vel  al-  f'o"  ou  tranfport  de  droits ,  ou  aftion, 
terius  cujufcunque,  quas  fafta  dice-    ^°'^  réelle,  perfonnelle  ou  mixte ,  ou  de 

r^tur   ex  quâcunque  caufâ,  titulo  '^"^''îf  ^"'[^  "î"^  ''^  P"'^^  ^"^'  ^" 

v^l /-«^tnfrnA,,  r  r        11-         1  vertu  de  quelque  titre,  contrat  ou  quafi- 

vel  contraftu,feu  quafi  ;  vel  aliquod  contrat  que  ce  foit,   ni  d'aucun  tefta- 

t€ltamentum  ,   vel  ultima  voluntas  ment  ou  ordonnance  de  dernière  vo- 

per  teftes  probari  poffit  cujufcunque  'o"té ,  quoiqu'il  s'agifle  de  peu  de  chofe 

fummaevel  «eftimationis  exiftant ,  °"  '^'""^  fomme  modique;  &  û  cette 

àl  talis  probatio   fafta  vel  admiffa  P'euveaétéfaiteou  admife,  nous  vou- 

__„  „^,^\,,  •    r     ■  r    rr       V  'ons  quelle  n  ait  aucun  effet,  fi  ce  neft 

non  valeat  ipfo  jure,   nifi  effet  ah-  qu'ij  f^^  q^^ftion  d'un  legs  pieux, 
quod  legatum  ad  pias  caufas. 

§.  Quod  legatum  ad  pias  caufas,  ^   §•  Que  û  on  articule  que  ce  legs  a 

fi  poft  ultimam  voluntatem    teftan-  ^^^  '^'^^  P^*"  '^  teftateur ,  après  qu'il  a 

tls  vel  codicillantis  effet  reliftum  ,  ^'^  ^'"  ^°"  '"'^'"'."^  °"  ^°"  teftament ,  la 
T^o..*^A^  U     •       rr     c-         V  preuvepartemomsy  pourra  être  reçue; 

per  teftes  proban  poffit.  Si  vero  an-    Jnais  fi  on  met  en  fait  que  ce  legs  a  été 

te    conditam   ultimam  voluntatem     promis,  ou  fait  avant  que  le  teftateur  eût 

fuifîetpromiffumvel  conventumaut    difpofé  de  fes  biens  par  fa  dernière  vo- 

legatum  ,  &  demùm  effet  fafta  ulti-     1°"^^>  ^  qu'enfuite  il  a  fait  fon  tefta- 

ma  voluntas  &  in  eâ  non  fieret  men-  î"^"'  '  ^  "'^  ^•P°'"r  ^""'^  '"^"''°"  ^^  ^= 
tir.  A^  fni;  lo^..^  U    •  r      ^^S*  '  ^"  '^^  ^^^*  •!  "^  ^°'ï  pas  permis  d  en 

tio  de  tah  legato  ;  probari  non  pof-    faire  la  preuve  par  témoins ,  ni  même 

lu  per  teltes ,  vel  peti.  d'en  intenter  la  demande. 

§.  Salvo  quod  fi  de  tali  ceffione,  §.  Excepté  néanmoins  que  fi,  à  l'égard 

teftamento  ,   vel  ullimâ  voluntate  de  cette  ceffion  ou  tranfport  de  droits  & 

abalio  cafu  in  hoc  Statuto  compre-  ^^'°"*  '  ^   ^^^  teftamens  ou  de  tout 

heafo    fuerit  fafta  publia  fcn,f  a,  ;2^^t'';:^^t^'^  «» 

■adiphus  fcripturae,  qus  produce-  commencement  de  preuve;  il  foit  per- 

retur  ,  corroborationem  &:  coadju-  mis,  pour  la  fortifier  &  pour  l'appuyer, 

vationem  ,   teftes   produci    valeant  *^'^"  prouver  la  vérité  par  la  dépofition 

qui  aliàs  de  jure  admitterentur.  *^"  témoi^ns ,  ainfi  qu'ils  auroient  été  ad- 
mis, de  droit  commun  (  ceffant  la  pro- 

_  hibition  de  ce  Statut  ). 

§•  Et  qulà  nonnulli  fréquenter  §•  Et  parce  que  fouvent  il  y  a  plu- 

&  fine  confcientiâ  contra  Deum  &  ^'^""  perfonnes ,  lefquelles,  fans  aucune 

veritatem  jurare  non  verentur,  fta-  ^°"^"^"^e,  &  contre  Dieu  &  vérité, 

tnimnc  rr-,-,XA  ,  w  V          1          /i"     r  "^  craigncut  point  de  faire  un  faux  fer- 

tuimus  quod  ubi  l,s,  vel  qusft.o  feu  nient .  nous  ordonnons  que,  s'il  s'agit, 

caula  lit  quantitatis  rei ,  vel  fafti  ex-  dans  le  procès,  d'une  chofe  ou  d'un  fait 

cedentisfummamvelœftimationem  q"»  excède  la  fomme  ou  l'eftinnation  de 

viginti  quinque  librarum  Bononeno-  vingt-cinq  livres ,  monnoie  de  Bologne, 

rym ,  non  poffit  deferri  iuramentum  ^"  ^^'^''^  ne  fera  pas  permis  (aux  parties 

Tipr^fiTarinr»  ,.o!^^/r.        r.v  Hi  aux  juges  )  de  déférer  le  ferment ,  de 

necellanum  velpoifit  caufa  talijura-  telle  forte  que  celui  à  qui  on  le  défWe, 

mento  decidi  ,   &  delatum  &  prœf,  foit  tenu  néceffairement  de  le  prêter  ;  &, 

tftum  contra  prïedifta  non   teneat  ^'^}  ,*,été  prêté  par  celui  à  qui  il  a  été 

quoquo  modo  &  pro  non  delatO  &:  d^^^""^'  contre  la  prohibition  de  ce  Sta^' 

praeftito  habeatur  &  fit,  *"î'  'L^T  ''^'c^^'  ^^""""^  *''^  "'*''^"  P^' 

"  ».     M  ete  prêté  m  défère. 
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STATUT    LXXXVIII 
DU    DUCHÉ 

DE    MILAN. 

ON  ne  pourra  prouver  par  témoins, 
qu'une  perfonne  a  été  bannie  ,  ni 
qu'elle  a  été  émancipée,  ni  que  l'admi- 
niftration  de  Tes  biens  lui  a  été  interdite , 
ni  qu'un  fonds  eft  tenu  en  emphytéofe  , 
ou  en  fief,  ou  qu'il  eft  intervenu  une 
fentence,  ,  ou  qu'une  perfonne  a  aliéné 
généralement  tous  fes  biens ,  ou  feule- 
ment une  partie. 


STATUTUM    LXXXVIII 
D  U  C  A  T  U  S 

MEDIOLANENSIS, 

PER  tefles  non  poffit  probari 
bannum ,  vel  emancipatio  , 
nec  interdidum  achniniflrationis  bb- 
norum,nec  quod  res  fit  libellaria  feu 
fundataria ,  nec  aliquid  fore  fenten- 
t"iatum,nec  generalis  alienatiobo- 
norum,  feu  quotae  partis. 


STATUT      XCV 

Du   MÊME   Duché. 

De  la  Preuve,  de  la  libération  contre 
une  obligation  aiahentique. 

SI  la  dette  a  été  contrariée  par  une 
obligation  en  forme  authentique  ou 
publique ,  le  débiteur  ni  autre  ne  feront 
recevables  à  prouver  la  décharge  de 
dette,  telle  qu'elle  foit,  fi  ce  n'eu  par 
la  dépofition  de  trois  témoins  ;  &  fî  ce 
titre  de  la  dette,  qui  n'a  pas  été  fait  dou- 
ble, fe  trouve  entre  les  mains  du  débi- 
teur ,  on  préfumera  qu'elle  a  été  acquit- 
tée ,  en  jurant  par  le  débiteur  qu'il  a 
efFeélivement  payé ,  fuppofé  que  ce  foit 
le  débiteur  principal,  ou  la  caution  (au- 
quel on  en  demande  le  payement;  ;  &  fi 
c'efl  leur  héritier,  ou  leur  fucceiïeur, 
même  à  titre  fmgulier,  il  fufEra  qu'ils 
faflent  ferment  qn'ils  croient  que  la  dette 
a  été  acquittée. 

STATUT      XCVI 

Du   MÊME    Duché. 

Des  Ecritures  faites  par  la  main  du 

débiteur, 

TOuT  ce  qui  fe  trouvera  écrit  ou 
foufcrit  par  les  banquiers  ou  par  les 
marchands  de  Milan ,  ou  par  quelque 
autre  perfonne  que  ce  foit,  concernant 
leurs  dettes  paffives ,  &  tout  ce  qui  aura 
été  écrit,  donné  ou  foufcrit  par  eux 
en  faveur  de  leur  créancier ,  fera  vala- 
ble &  obligatoire  au  profit  du  créancier  j 


STATUTUM     XCV 

Ejusdem     Ducat  us. 

De  Probatione  Uberationis    contra 
publicum    inflrumentum. 

SI  debitum  redadum  fuerit  in 
publie©  inftrumento,nor)  poffit 
debitor,  nec  alius  probare  per  tef- 
tes  liberatlonem  cujufcunquegene- 
ris  nififuerint  numéro  très,  &  fi  inf^ 
trumentum  debiti ,  quod  infi:rumen- 
tum  non  fit  commune,  fit  penès 
debitorem,pr£fumatur  debitum  effe 
folutum ,  debitore  jurante  quod  de- 
bitum eftfolutum,  fi  fuerit  principa- 
lis  debitor  vel  fidejufTor,  fi  verô 
fuerit  hœres  vel  fuccefifor  etiam  fin- 
gularis  ,  fufficiat  jurare  de  creduli- 
tate,  ipfum  debitum  efiTe  folutum, 

STATUTUM     XCVI 

Ejusdem    Ducatus. 

De  Scriptis  manu  debitoris 
factis. 

OMnes  fcripturae  fâchas  velfub- 
fcriptcE  percampfores,  mer- 
catores  Mediolani  vel  alios  quoi^ 
cunque  in  debitis  fuis,  &  omnia 
fcripta  data  vel  fubfcripta  manibus 
eorum  alicui  fuo  creditori,  Valeant 
Siteneant,  ôc  eis  fides  adhibeatur 


S  ta  tut  a  Med'to- 
Linenfis  Ludovi- 
cus  Sfortla  A"gt:- 
lus  aux  Mediola' 
nenfi^  ,  reforma- 
vit  &  pnbiicavit, 
ann.  149^»  20 
Ofiobr.E.idemfli- 
tuta  denuo  refor- 
mata f  uni  per  car- 
dinalcm  de  Am- 
bafiâ  ,  j^'jjn  Ln- 
dovici  duodecimi 
Francorum  régis 
&  ducis  Mediola- 
nenfis  23  Aprïl. 
1552. 


cum  caufa^S:  fine  caufâ,  etiam  û  cli- 
cantur  ciTe  fatta;  vel  fubfcriptaï  in 
abfentiâ  partis ,  quantum  eft  in  prs- 
judicium  eorum  fcribenlium  vel  fub- 
fcnbentium,  &  poteftas  &  ejus  ju- 
clices  &  confilles  juftitise  Mediolani 
&  negotiatorum  poffint  &:  tenean- 
tur  eos  fummariè  compellere  ad  fo- 
lutionein  faciendam  fine  datione 
libelli  6l  flrepiLu&  figura  judicii. 


&  foi  y  fera  ajoutée ,  foit  que  In  caufe  de 
la  dette  ait  été  par  eux  exprimée ,  ou 
non;  &  quoique  ces  reconnoifTances 
par  écrit  ayent  été  faites  en  l'abfence  de 
ce  ui  qui  y  a  intérêt,  el'es  feront  préju- 
dice à  ceux  qui  les  auront  écrites  ou 
fourcrites;  &  le  magiftrat  (  appelle /?«- 
dt(laf)  les  confeiliers  de  fon  fiége,les  con- 
fuls  de  la  ville  de  Milan  &  des  mar- 
chands pourront,  en  vertu  decesrecon- 
noiiTances,  les  condamner  fomma-re- 
ment  de  payer ,  fans  qu'il  foit  befoin 
d'aucun  exploit  de  demande ,  ni  d'au- 
cune formaliré  de  juftice. 


STATUTUM    REGNI 
NEAPOLITANL 

De    Jure-    Quartœ. 

Os  &  quatra  feu  quarta  peti 

non  pofiunt  abfque  inftru- 
mento  dotali  &  infirumento  quod 
Neapoli  Quartula  nuncupatur. 

2.  Contra  infiruinentum  autem 
dotale  probatio  nullaadmittitur,pr2e- 
terquàm  fi  mulier  dotata  decedens 
•teftata,  illud  quod  fecundùm  Con- 
fiietudinem  Neapolitanam  relinque- 

re  poteft ,  in  ipfâ  ultimâ  reliquetit     q"'^"  '  ^P  dont  il  lui  eft  permis  de  ditpo- 
o  1     '        n     1     rr    r  1    i.  fer  par  fon  teitament ,  fuivant  la  Cor- 

&  probeturillud  elle  lolutuin.  v  .    ,.    .        .    '  ... 


STATUT  DU  ROYAUME 
DE  NAPLES. 

Du    Droit  de    Quarte. 

LE  payement  de  la  dot ,  &  la  quart* 
ne  pourra  point  être  demandée  en 
juftice  (par  la  femme  ou  fes  héritiers) 
quand  il  n'y  aura  point  eu  d'inftrument 
dotal  ,  &  que  l'amie  (appelle  Quanu/a 
à  Noples  )  n'aura  poirrt  été  padé. 

On  n'admettra  aucune  preuve  contre 
ce  qui  eft  porté  dans  l'inftrument  dotal 
(dans  lequel  il  n'eft  point  dit  que  la 
lemrre  a  apporté  aucune  dot.,)  ficen'eft 
que  la  femme,  que  Ton  foutient  avoir  été 
dotée, naitlaiffé, par  fon  teilament  à  quel- 


itume  de  Naples,  &  qu'il  y  ait  preuve 
■que  ce  legs  a  été  efTeftivement  payé. 

La  preuve  par  témoins  ne  fera  point  ad- 
mife  contre  ce  qui  fe  trouvera  écrit  dans 
les  contrats  qui  concernent  une  vente,une 
donation,  des  offres .  des  quittances ,  des 
tranfadions  ou  zQ.es,  où  l'on  a  compofé 


3.  Contra  inflrumenta  venditio- 
num,  donationum  ,  oblationum  ,  in 
emphyteufim  conceffionum ,  quie- 
tationum  ,  tranfadionum ,  compo- 

fitionum ,  &  inftrumenta  (  quas  Nea-  de  quelque  différend ,  de  bail  cmphyteu- 

poli    vocantur  PfalUœ  )    probatio  tique,  &  des  aétes  appelles  à  Naples 

per  teftes  nulla  recipitur  facienda  PJ^^^'-^  >  foit  que  ce  foit  un  de  ceux  qui 

'^        V                    .    u      .•             1  r  eft  partie  dans  ces  adtes ,  ou  leur  heri- 

per  ahquem  contrahentium  vel  fiic-  ,:^/„„i^erfel ,  ou  à  titre  fingulier,  qui 

cefibrem  eorum  univerlalem    vel  demandent  à  faire  cetre  preuve  ;  pourvu 

^ngularem ,  quod  res  videlicet,  ali-  néanmoins  que  celui  au  profit  duquel  eft: 

ter  gefl:a  fit  quàm  quae  continentur  cet  afte ,  fe  trouve  être  en  pofleftîon  , 

in  inftrumento  ,  dum  tamen  in  pof-  «n  exécution  d'iceux ,   réfervam  néan- 

^  ff.             .           1-      A                 j-fi-  moms  la  faculté  aux  aut' es  cnJi,lontpar- 

•feflione  rei  ex  aliqua  ex  pracdiftis  ^;^^  ^^,^^  ^^^  ^^^^^^  j^  fe  pouvoir  par 

■  caufis  tranflatae ,  repenatur  ille  cm  infcription  de  faux ,  fi  bon  leur  femble. 
jnftrumentum  faftum  eft,  refervatâ 
alteri  contrahentium  poteftate  arguendi  ipfiim  de  faifo  {\  yoluerit. 

^                ^  TRAITÉ 


TRAITÉ 


DE 


LA    PRE  U  V  E 


k'-' 


PAR    TÉMOINS 

EN  MATIERE   CIVILE. 

A  juftice  &  la  vérité  font  inféparablês  ;  &  s'il  eft 
j  néceflaire  de  connoître  la  vérité  pour   rendre  la 

juflice,  ce  n'eft  qu'en  fuivant  les  régies  de  la  juf- 
!,  tice  ,  qu'il  eft  aifé  de  trouver   la   vérité.    Que  fî 

quelquefois  dans  leS  queilions  de  droit  ,  quelques 
loix  paroiffent  obfcures  j  pour  en  trouver  le  véritable  fens, 
il^  n'y  a  qu'à  leur  donner  celui  qui  paroît  le  plus  équitable.  Il 
n'en  eft  pas  de  même  dans  \qs  quelîions  de  fait,  ce  n'efl:  pas 
affez  dette  jufte  pour  en  découvrir  la  vérité  ,  parce  qu'elle 
ne  dépend  point  de  l'équité  de  la  loi,  mais  de  l'évidence  du 
fait,  dont  les  circonflances  font  prefque  toujours  obfcures  & 
incertaines.  Ce  n'eft  pas  que  les  legiQateurs  &  les  jurifconful- 
tes  ne  fe  foient  efforcés  de  nous  marquer  le  chemin  que  nous 
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^  ^       Preuve   par   Témoins 

devons  tenir  dans  ces  occafions,  pour  fiiivre  la  vérité  qui  nous 
échappe  ;   mais  ce  chemin  fe  divife  en  plu(îeurs  routes  ;  les 
guides  les  plus  éclairés  ont  peine  à  démêler  quelle  eil  la  plus 
fûre  ;  &  la  chicane  a  plus  mventé  de  détours  pour  les  cacher 
auY  yeux  des  juges ,  qu'ils  ne  leur  ont  donné  de  régies  pour 
la  découvrir.  Ces  régies  mêmeSc^d  bornées  &  fi  peu  foli- 
des ,  que  la  loi  leur  a  permis  de  s'en  écarter  ,  quand  ils  le  ju- 
gent à  propos;  eiL'tin  mot,  c'eft  parce  qu'elle  n'a  pu  prévoir 
tous  les  cas  qui  arrivent  chaque  jour,  qu'elle  a  été  obligée 
d'abandonner  les  juges   à  leurs  propres  lumières  dans  les  af- 
faires épineufes ,  oii  l'artifice  &  la  frauda  ne  les  trompent  que 
trop  fouvent  ;    cependant  c'eft  principalement  dans  ces  quef- 
tions  de  faft ,  que  l'intérêt,  cefédufteur  habile,  qui  entre  Ci 
adroitement  dans  tout  ce  que  nous  faifons ,   nous  engage  à 
îoutenir  de  mauvaifes  conteftations ,  par  l'efpérance  d'un  gain 
imagmaice.  Ingénieux  ànousflater,  il  n'a  pas  de  peine  à  don- 
ner aux  chofes  douteufes  telle  face  qu'il  lui  plaît ,  &  il  fçait 
n  bien  nous    faire  valoir  ce  qu'il  y  remarque  d'avantageux 
pour  nous  ,   qu'en  nous  tirant  toujours  de  la  thèfe  générale  , 
il  nous  faitprendre  quelques  circonftances  fmgulieres  pour  de 
iuftes  raifdns  de  douter  des  maximes  les  plus  communes  &  les 
plus  certaines. 

Ce  fut  aulll  pour  prévenir  le  défordre  que  pouvoir  caufer 
dans  la-fociété  civile  l'incertitude  des  faits  ,  que  Moïfe  ,  le 
premier  des  légiflateurs ,  prefcrivit  aux  hommes  la  manière 
de  faire  la  preuve  de  la  vérité  par  la  déposition  de  deux  té- 
moms  ;  &  l'on  ne  peut  difconvenir  que  cette  preuve,  comme 
la  plus  fimple  &  la  plus  naturelle  ,  ne  fût  aufli  la  meilleure 
en  ce  tems-là ,  parce  qu'il  y  avoir  de  la  bonne  foi  parmi  les 
hommes  ;  mais  les  mœurs  fe  font  tellement  corrompues  dans 
h  fuite  des  fiécles  -,    le  menfonge  &  la  calomnie  y  font  de- 
venus fi  fféquens,  que  c'eft  avec  raifon   que  cette  preuve  ne 
trouve  plus  la  même  créance.  Et  s'il  n'a  pas  été  pofTible'dela 
rejetter  entièrement  en  matière  de  crimes,  parce  qu'ils  ne  fe 
peuvent  prouver  d'ordinaire   que  par   témoins  ,    c'eft  avec 
beaucoup  de  fagefte,   qu'elle  n'a  été  admife  en  France,  en  ma- 
tière de  conventions,  que  dans  celles  de  peu  de  conféquence, 
ou  feulement  dans  les  cas  où  elle  fert  à  fortifier  la  preuve  par 
écrit.  L'abus  même  qu'on  en  faifoit ,  pafla  jufqu'à  un  tel  ex- 
ces,  dans  le  dernier  iîécie  ,  que  les  parlemens  envoyèrent  des 
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députés  au  roi  Charles  IX  ,  pour  s'en  plaindre  (a)  ;  ce  qui 
l'obligea  de  la  reftreindre  par  l'article  54  de  l'ordonnance 
de  Moulins,  dont  la  difporition  a  été  renouvellée  depuis  par 
celle  de  1667. 

Et  parce  que  ces  deux  ordonnances  n'ont  été  faites  que 
pour  prévenir  la  multiplicité  de^  faits  que  les  parties  avoient 
coutume  d'articuler,  ce  qui  caufoit  une  infinité  de  procès, 
&  troubloit  la  tranquillité  publique  ,  il  eil  évident  que ,  pour 
prévenir  encore  aujourd'hui  les  mêmes  defordigs  que  la  chi- 
cane effaie  de  faire  renaître,  les  juges  qui  font  pfépofés  pour 
décider  de  femblables  conteAations ,  &  ceux  que  l'on  con- 
fultc  les  premiers  pour  fçavoir  fi  on  doit  les  entreprendre, 
doivent  s'attacher  à  connoître  à  fond  quel  efi:  le  véritable  ef- 
prit  &  l'étendue  de  ces  deux  ordonnances  ,  &  les  efceptions 
qu'on  leur  peut  donner ,  puifque  dans  les  cas  où  la  preuve 
par  écrit  vient  à  manquer,  il  eft  d'une  néceiiité  indifpenfable 
pour  eux  de  fçavoir  bien  diftinguer  quand  la  preuve  par  té- 
moins doit  être  admife  ,   &  quand  elle  doit  être  rejettée. 

Mais  avant  que  d'entrer  plus  avant  dans  l'explication  de 
cette  matière ,  il  efi:  à  propos  de  faire  deux  chofes. 

La  première  eft  de  donner  une  notion  de  quelques  ter- 
mes généraux  qui  regardent  la  preuve  par  témoins  ,  dont  la 
connoifi!ance  eft  abfolument  néceffaire  pour  l'intelligence  de 
ce  Traité. 

La  féconde  eft  d'examiner  fommairement  quel  rapport  & 
quelles  différences  il  y  a  entre  les  difpofitions  de  l'article  54 
de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  &  les  difpofitions  des  articles  2, 
3,  4  &  5  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  i66j  ,  qui  con- 
cernent la  même  matière.  On  connoîtra  par  cette  comparai- 
fon  ,  quelle  eft  l'étendue  &  le  véritable  efprit  de  ces  deux 
ordonnances  j  &  il  fera  plus  aifé  enfuite  d'en  faire  l'applica- 
tion dans  les  différentes  efpeces  qui  feront  propofées  dans  ce 
Traité. 


(iî)  Le  Parlement  de  Touloufe  députa  à  raffemblée  des  états  tenus  à  Mou- 
Kns ,  M.  Daffis  premier  préfident ,  &  le  fieur  Sabat  er  ancien  confeiller ,  au 
fujet  de  l'abus  de  la  preuve  par  témoins  ;  &  (iir  leurs  remontrances  fut  dréiTé 
Tart.  54  de  l'Ordonnance  de  Moulins.  Maynard ,  liv.  6,  ch.  76. 
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OBSERVATIONS  GÉNÉRALES 

SUR  LA  PREUVE  PAR   TÉMOINS. 
^i^SOMMAIRE. 

I.  Deux  fortes  de  vérités, 

.2.  Vérité  de  principe, 

3 .  y  ente  ^  fait» 

4.  Définition  de  la  preuve  en  général, 

j[.   Divifion  en    vocale,  littérale ,  muette, 

6.  Deux  fortes  de  preuves  muettes  appellées  Préfomptions» 

7.  Autre  divifion  de  la  preuve  en  générale  ,  en  directe  &  obliquer 

8.  Subdivifion  de  la  preuve  oblique  en  trois  autres  efpeces, 

9.  Trois  fortes  de  faits  à  difiinguer, 
~0.   Faits  notoires. 

1.  Faits  incertains, 

2.  Faits  impertinens, 

3 .  Autre  difiinclion  des  faits  en  affirmatifs  &  négatifs, 

4.  Trois  fortes  de  propofitions  négatives. 

5.  Même  motif  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,&  de  celle  de  166 y. 

6.  Mêmes  termes. 

7.  Addition  à  V ordonnance  de  Moulins  _,  par  celle  de  1 66y\ 

8.  Première  différence  au  fuj et  de  la  jurif diction  confidairc, 

9.  Seconde  différence  pour  le  dépôt  néceffaire. 

10.  Troifieme  différence  concernant  le  dépôt  en  général. 

XI,    Quatrième  différence  ,  touchant  le  commencement  de  preuve 

par  écrit. 
2  2.    Cinquième    différence  ,    touchant    une   quefiion  décidée  par 

l'art.   3  de  V ordonnance  de  16 6 y, 
23.  L'ordonnance  de    i66y  doit  être  obfervée  prèférablement  à 

celle  de  Moulins, 

1.  T    A  vérité  eft  une  &  fimple  en  elle-même  5  néanmoins 

M    i   on  peut  la  confidérer  par  deux  vues  fort  différentes. 

2.  Il  y  en  a  une  qu'on  peut  appeller  vérité  de  principe^  qui 

porte  fa  preuve  avec  elle  ,  parce  qu'elle  eft  évidente  par  tWo.- 
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même,  &  indépendamment  d'aucun  fait  de  l'homme.  C'eft  cette 
évidence  qui  fait  la  certitude  des  principes  des  fciences  & 
des  arts  j  èi  ce  n'eft  point  de  cette  vérité  ,  dont  il  s'agit  de 
faire  la  preuve  en  juftice. 

3.  L'autre  fe  peut  nommer  vérité  de  fait ,  laquelle  efl  cer- 
taine auffi  par  elle  -  même  ,  parce  qu'un  fait  ne  peut  arri- 
ver que  d'une  feule  manière  ;  û  l'on  en  retranche  les  moin- 
dres circonftances ,  ce  n'eft  plus  le  même  fait.  Mais  la  cer- 
titude de  cette  vérité  n'eft  pas  toujours  également  connue  , 
parce  qu'elle  dépend  de  l'évidence  des  circomlances ,  dont 
les  apparences  peuvent  nous  tromper.  C'eft  à  caufe  de  cette 
incertitude  des  faits,  que  la  loi  a  été  obligée  d'avoir  recours 
à  des  preuves,  pour  en  trouver  la  vérité.  Par  exemple  ,  un 
homme  d'une  probité  connue,  foutient  qu'il  a  prêté  une  fomme 
à  fon  ami.  Ce  fait  eft  probable  j  mais  iî  cet  ami ,  qui  eft  aufti 
en  réputation  d'être  honnête  homme,  dénie  ce  prêt,  alors  ce 
premier  fait  devient  douteux  ;  &:  parce  que  le  prêt  eft  une 
aftion  libre  ,  qui  peut  avoir  été  ou  n'avoir  pas  été  faite  ,  il 
faut  des  preuves  qui  juftifient  lequel  de  ces  deux  faits,  arti- 
culé par  ces  deux  perfonnes ,  eft  véritable. 

4.  11  faut  donc  connoître  ce  que  c'eft  qu'une  preuve  en 
juftice  5  &  il  femble  qu'on  peut  la  définir  en  général  ,  une 
conféquence  légitime  qui  réfulte  d'un  fait  évident ,  dont  la  certitude 
jait  conclure  qu'un  autre  fait ,  dont  on  ignoroit  la  vérité  ^  efl  vé- 
ritable ou  ne  l'efî  pas  [  *  ]. 

5.  On  la  divife  communément  en  trois  efpeces  ;  la  preuve 
vocale,  qui  fe  tire  de  la  dépofition  des  témoins  j  la  preuve 
littérale  ,  qui  eft  fondée  fur  des  aftes  foiemnels  &  authenti- 
ques j  &  la  preuve  muette  ,  qui  n'eft  appuyée  que  fur  les 
préfomptions  qui  réfultent  des  circonftances  du  fait  [**]  -,  mais 
il  faut  obferver  qu'aucune  de  ces  preuves  n'eft  démonftrative, 
quoique  la   loi  les  regarde  comme  certaines  &  indubitables. 

[*]  Cette  définition  eft  obfcure  &  mal  )>  pour  découvrir  &  pour  établir  avec 
conçue  ;&  elle  ne  donne  pas  une  idée  jufte  »  certitude,  la  vérité  d'un  fait  contefté.  » 
delà  chofe  définie.  En  eflet  ,  on  ne  voit  Elle  eft  courte,  fimple,  claire  ,  &  pré- 
pas  comment  ,  par  exemple  ,  la^  preuve  fente  d'abord  à  Tefprit  l'idée  de  ce  qu'elle 
qui  fe  tire  de  la  dépofition  des  ténnoins ,  veut  définir. 

peut  être  appellée  une  conféquence  légitime  f  ♦*]  La  confeffion  &  le  ferment  tiennent 

qui  réjulte  d'un  fait  évident,  &c.    Nous  aufTi  lieu  de  preuves.  Voyez  les  notes  des 

aimerions  mieux  la  définition  donnée  par  n°'22,  23,   25  ,  &   2-'  du  ch,  1*""    &  le 

Domat.  <(0n  appelle,  dit-il,  preuves  en  n°  32  du  même  ch. 
»  juftice ,  les  manières  réglées  par  les  ioix 
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Ainfi  un  a6le  authentique  pafle  par-devant  deux  notaires, 
eft  une  preuve  inconteftable,  en  juftice  ,  de  la  vérité  de  lacon- 
yention faite  entre deuxparties,  laquelle  fans  cetafte  pourroit 
être  révoquée  en  doute  ;  &  cependant  cet  a^epeut  être  faux. 

Ainfi  quand  deux  témoins  dépofent  qu'ils  ont  vu  une  cer- 
taine perfonne  en  tuer  une  autre  en  leur  préfence  ,  la  loi 
condamne  le  meurtrier  à  la  mort ,  quoique  le  témoignage 
de  ces  deux  témoins  puiffe  être  faux. 

6.  A  l'égard  de  hi  preuve  muette,  qui  n'efl  fondée  que  fur 
des  préfomptions ,  parce  que  toutes  celles  dont  la  loi  fe  fert, 
ne  font  pas  d'une  égale  certitude  ,  les  jurifconfultes  en  diftio- 
guent  de  deux  efpeces  [*J. 


[*  3  ^"  peut  définir  la  piéfomption  un 
jugement  que  la  loi  ou  l'homme  portent 
Ibr  la  vérité  d'une  chofe  incertaine  par  une 
conféquence  tirée  d'une  autre  chofe  connue. 
Ces  conféquences  font  fondées  fur  ce  qui 
arrive  communément  &  ordinairement. 
Prœfumpào  ex  eo  quoi  plerumque  fit.  Cu- 
Jac.  in  Paratitl.  Çod.  de  Probau  6-  Pra~ 
fumpt. 

Par  exemple,  la  loi  préfume  qu'une 
dette  a  été  payée ,  lorfque  le  créancier  a 
rendu  au  débiteur  fon  billet,  parce  que 
communément  &  ordinairement  le  créan- 
cier ne  remet  au  débiteur  fon  billet  , 
qu'après  le  payement  de  la  detre. 

La  préfomption  diffère  de  la  preuve  pro- 
prement dite  :  celle-ci  fait  foi  dire6tement , 
&  par  elle-même ,  d'une  chofe  ;  la  préfom.p- 
tion  en  fait  foi  par  une  conféquence  tirée 
d'une  autre  chofe.  Ceci  s'éclaircira  par 
des  exemples.  La  foi  que  fait  l'afte  portant 
quittance  du  payement  d'une  dette  ,  eft 
une  preuve  littérale  du  payement  de  cett^ 
dette  :  la  foi  que  font  les  dépofitions  des 
témoins  qui  ont  vu  le  créancier  recevoir  ' 
de  fon  débiteur  la  fomme  qui  lui  étoit  dCie  , 
en  eil  une  preuve  vocale;  car  la  quittance 
&.  ces  dépofitions  des  témoins  font  foi  par 
elles-mêmes,  &  directement,  de  ce 
payement  ;  mais  la  foi  que  les  quittances 
des  trois  dernières  années  de  fermage  fait 
du  payement  des  années  précédentes  ,  eA 
une  préfoniption  ,  parce  que  ce  n'efl  pas 
par  elles-mêmes  &  direéicment  que  ces 
quittances  en  font  foi ,  mais  par  une  con- 
féquence que  la  loi  tire  du  payement  de 
ces  trois  dernières  années  ,  que  les  pré- 
cédentes ont  été  payées,  laquelle    con- 


féquence eft  fondée  fur  ce  qu'il  eft  ordi- 
naire de  payer  les  anciens  fermages  avant 
les  nouveaux. 

L'on  peut  dire ,  en  général ,  qu'une  pré- 
fomption eft  plus  ou  moins  forte,  fuivant 
que  ce  qu'on  préfume  eft  une  fuite  plus 
ou  moins  néceftaire  de  ce  qu'on  voit. 
Lorfque  c'eft  une  fuite  infaillible  ,  la  pré- 
fomption fait  preuve  :  lorfque  c'eft  une 
fuite  ordinaire,  mais  qui  peut  manquer, 
la  préfomption  eft  foible  ;  &  lorfque  c'eft 
une  fuite  rare,  la  préfomption  n'eft 
d'aucun  poids. 

M.  Potier,  dans  fon  excellent  Traité 
des  Oblig.  part.  4  ,  ch.  3  ,  §.  i  ,  diftingue 
trois  fortes  de  préfomptions.  i^  Prccfump- 
tjones  jurls  &  de  jure.  2°  Prcsfumptiones 
juris.  3«'  Les  préfomptions  fimples.  Ce 
qu'il  dit  à  ce  fujet  eft  fi  profend  &  fi 
lumineux  ,  que  nous  ne  croyons  pouvoir 
rien  faire  de  mieux  que  de  le  copier. 

La  définition  de  la  préfomption  ,  Jurîs 
&  de ^  Jure  eft  tirée  d'Akiat ,  dans  fon 
Traité  des  Préfomptions ,  part.  2  ,  n.  3. 
DifpofiÙQ  leg'is  aiiquod  prcefurrteniis  ,  (5* 
fu-per  prczfumpto  tanquam  fibï  comperto 
ftatuentis.  C'eft  une  préfomption  de  la 
loi,  dit-il,  qui  préfume  qu'une  certaine 
chofe  eft  vériraoie  &  qui  ,  par  fa  feule 
autorité  ,  veut  que  cette  chofe  pafle 
pour  une  vérité ,  comme  il.  ele  en  étoit 
elle-même  convaincue.  Elle  eft,  dit 
Menoch.  Tr.  de  praj.  lih.  i  ,  quà;}.  3  , 
appeUée  p'-œfumptio  JuRis  ,  parce  que, 
à  lege  introdutta  eft  ;  &  de  JuRE  ,  parce 
que  ,  /t^per  tali  prœfumptione  ,  lex  inducit 
firmumjus  ,  &  habet  eampro  veritate. 

Ces  préfomptions  Juris  &  de  Jure  ont 


GENERALES.  f 

La  première   efl  une  piciumption   iiécefTaire  ,  fondée  fur 
l'autorité  de  la  loi ,  contre  laquelle  on  n'admet  point  la  preuve 


quelquechofe  de  plus  que  la  preuve  littérale 
&  vocale  ,  &  mCme  que  la  confeffion. 

La  preuve  littérale  ,  auffi-bien  que  la 
vocale,  peut  être  détruire  par  une  preuve 
contraire  ;  elle  n'exclut  pas  celui  contre 
qui  elle  milite,  d'être  écouté  &.  reçu  à 
faire  ,  s'il  le  peut ,  la  preuve  du  contraire. 
.  Par  exemple  ,  fi  le  demandeur  qui  fe 
prétend  mon  créancier  d'une  Tomme  de 
cent  livres  qu'il  prétend  m' avoir  prêtée  , 
produit  une  obligation  devant  notaires, 
par  laquelle  j'ai  reconnu  qu'il  me  l'avoit 
prêtée ,  la  preuve  littérale  qui  réli)!te  de 
cette  obligation  ,  peut  être  détruite  par 
une  preuve  contraire  ;  &  elle  ne  m'exclut 
pas  d'être  écouté  à  faire,  fi  je  le  peux, 
Ja  preuve  du  contraire  ,  puià  ,  en  rappor- 
tant une  contre- lettre  ,  par  laquelle  vous 
auriez  reconnu  que  je  n'ai  pas  reçu  la 
fomme  portée    par    ladite     obligation. 

Il  en  eft  de  même  de  la  confeffion , 
quoique  faite  in  Jure  ;  la  preuve  qui  en 
réfulte,  peut  être  détruite  par  la  preuve 
que  peut  faire  celui  qui  l'a  faite ,  que  c'eft 
une  erreur  qui  y  a  donné  lieu. 

Au  contraire  ,  les  préfomptions  Juris 
&  de  Jure  ne  peuvent  être  détruites,  &  la 
partie  contre  qui  elles  militent  n'eft  pas 
admife  à  prouver  le  contraire,  parce'que 
quand  la  loi  a  porté  fon  jugement  fur 
«ne  chofe,  elle  ne  peut  être  démentie; 
d'où  eft  venue  la  maxime  que  la  preijve 
du  contraire  n'eft  pas  reçue  contre  la  pré- 
fomption  Juris  &  de  Jure. 

ta  principale  efpece  de  préfomptlon 
Juris  &  de  Jure  eft  celle  qui  naît  de  l'au- 
Torité  de  la  choie  jugée.  L'autorité  de  la 
cliofe  jugée  fait  préfuiTier  vrai  &  équitable , 
tout  ce  qui  eft  contenu  dans  le  jugement. 
Ftis  judicata  pro  verita'.e   hahetur^ 

La  préfomption  qui  naît  du  ferment  déci- 
foire ,  eft  aufîi  une  efpece  de  préfomption 
Juris  6' de  Jure.  Voyez  au  fujet  de  ce  fer- 
ment ,  lei  notes  des  n°^  22  &  23  du  ch.  i, 
2^  Les  préfomptions  de  droit  font  aufH 
établies  fur  quelque  loi ,  on  par  an;uriient 
de  quelque  loi ,  ou  texte  de  droit ,  ik  font, 
pour  cela,  appellées  Pr&fumptionej  juris  : 
elles  font  la  même  foi  qu'une  preuve;   & 
elles  difpenfent  la   partie   en   faveur    de 
qui  elles  militent ,  d''en  faire  aucune  ,  pour 
fonder  fa  demande  ou  fes  déi&afes  j  mais , 


&  c'eft  en  cela  qu'elles  difleient  des  pré- 
fomptions Juris  &  de  Jure  j  elles  n'excluent 
pas  la  partie  contre  qui  elles  militent  d'être 
reçue  à  faire  la  preuve  du  contraire  ;  & 
fi  cette  partie  vient  à  bout  de  la  faire , 
elle  détruit  la   préfomption. 

Lorfque  deux  perfonnes  d'une  même 
province  ,  dont  TagKoutume  admet  la 
communauté  de  bi^Bjj^ntre  homme  & 
femme  ont  contraété*!tiai9^/,e ,  il  y  a  une 
préfomption  de  droit  qu*èlles  font  con- 
venues d'une  communauté  de  biens  ,  telle  ' 
que  la  coutume  l'admet  ;  !a  fetnme  qui ,  en 
conféquence  ,  demande  part  aux  héritiers 
de  ion  mari  dans  les  biens  qui!  a  acquis , 
n'a  pas  befoin  de  faire  aucune  preuve  de 
cette  convention. 

Cette  préfomption  n'étant  pas  Juris 
&  de  Jure ,  elle  difpenfe  bien  de  faire  la 
preuve  de  la  convention  de  communauté  ; 
mais  elle  n'exclut  pas  la  preuve  du  con- 
traire,  qui  peut  fe  faire  par  uft  contrat 
de  mariage  ,  qui  porte  une  claufe  d'ex- 
clufion  de  communauté. 

La  loi  2  ,  §.  I ,  {i.  de  Paét.  nous    fournît 
encore  un  exemple  d'une  préfomption  de 
droit.  Cette  loi  préfume  qu'une  dette  eft: 
acquittée,  lorfque  le    créancier   a    rendu 
au  débiteur   fon   billet  ;    elle  eft  fondée 
fur  ce  qu'il  n'eft  ni  ordinaire  ,ni  vraifcm- 
blable ,   qu'un    créancier   rende    le  billet 
avant  qu'il  foit  acquitté;  n'étant  p^s  Juris 
&  de  Jure  ,   elle  n'exclut  pas  le  créancier' 
de  faire  preuve  que  la  dette  n'a  pas  été- 
payée.  li  en  eft  de  mêm.e  de  la  préfomp- 
tion de  payement  qui  réfulte  de  ce  que 
le  billet  du  débiteur  fe  trouve  barré,  iico 
Cette    préfomption  peut  être    détruite 
par  une  preuve  que  le  créancier  feroir , 
que  ia  dette  n'a  pas  été  payée  ,   ou  que 
c'eft  par  erreur  que  le  billet  a  été  barré , 
&  qu'il   n'a  pas   été  réellement  acquitté.' 
3*^  Les  préfomptions  fimples ,  &quî  ne 
font  pas  établies  par  la  loi,   n©  formenï 
pas  feules  &  par  elles-mêmes  une  preuve  ;- 
elles  fervent  feulement  à   confirmer  ,    & 
à  completter  la  preuve  qui  réfulte  d'ailleurc; 
Quelquefois  pourtant  le  concours    de 
ces  préfomptions   réunies   enfemble  équi» 
polie  à  une  preuve.  Papinien,  en  la  loi  26, 
ff.  de  Pfobut.   ett  rapporte  un  eriempie  ; 
une  fœur  étois  sharcée  eivvêrs  fos  frôf«  ^, 


^  Observations 

du  contraire,  c'eft  celle  que  les  jurifconfultes  ont  appellée 
Fréjomptwn  de  droit  ,  &  autonjée  par  le  droit.  { P rafumptiones 
juris  &  de  jure,  )  Et  elle  s'appelle  proprement  une  preuve. 

La  féconde    eft   une   préfomption  dont  la    certitude  n'eil 
fondée  que  fur  le  raifonnement  ou  fur  des  faits  étrangers,  dont 
la  haifon  avec  le  fait  qu'il  s'agit  de  prouver,  n'eft  pas  telle- 
ment néceffaire  ,    que  la  vérité  de  l'un  foit  une  conféquence 
de  la  vérité  de  l'autre  ;    &   les  jurifconfultes  l'ont  appellée 
i^rniplemem  ,  fréfomption  de  droit,  {Prœjumptiones  juris,)  &  ne 
lui  donnent  jamais  le  nom  de  preuve. 
Z.34.C.  ^i      II   y  ^  un  exemple  des  préfomptwns  de  droit  &  autori fées  par 
JduC'       '■^  droit ià^ns  une  des  loix  du  Code  Juftinien.    Deux  perfon- 
nes  accufées  d'adultère  ,  s'étoient  fait  décharger  de  cette  ac- 
cufation ,  en  prouvant  qu'elles  étoient  proches  parentes  ,  & 
qu'amfi  on   ne  devoir  pas  préfumer  qu'elles  euffent   commis 
un  fi  grand  crime.  Dans  la  fuite  ,  ces  deux  perfonnes  fe  ma- 
rièrent enfemble.   Cette  loi  regarde  ce  mariage  comme  une 
préfomption  de  droit,  &  autorifée  par  le  droit,  c'eft-à-dire  comme 
une  preuve  parfaite  de  la  vérité  de  l'accufation  intentée  con- 
tr  elles  -,  &  elle  décide  qu'on  doit  les  punir  comme  adultères 
fur  cette  feule  préfomption  ;  de  telle  forte  que  la  preuve  du 
contraire  n'auroit  pas  été  admife  en  cette  efpece. 
_  Il  y  a  un  exemple  de  la  preuve  imparfaite  ,  ou  fimp  le  préfomp- 
tion de  droit,  dans  la  loi  5,/.  De  in  jus  voc.  Elle  décide  qu'un 
entant  né  durant  le  mariage  de  deux  perfonnes  ,    eft  leur  fils 
légitime  ;  {Pater  efl  quem  nuptïœ  demonjîram  ;)   mais  parce  que 
cette  préfomption  en  faveur  de  l'enfant,  n'eft  établie  que  fur  d'au- 
Mathaus  d,  très  preiomptions  ,  qui  font  l'honnêteté  du  mariage,  &  la  fidélité 
n.tXl^\  "^^^  H  ^°^  P^^^uï^e  entre  les  conjoints ,  lefquelles  préfomp- 
cxamine    les  "ons  lont  incertaines,  &  peuvent  aifément  être  détruites  par 
SetXTon'''  P^^"^e,de/^^i^s  contraires,  (comme  par  l'abfcnce  du  mari, 
légitime ,  L.  pendant  plufieurs  années  ,  du  lieu  où  demeuroit  fa  femme,)  &c.' 

Filiunt    ,      fF. 

/.  I.  T.   I.       de  la  reHitution  d'un  fidéicommis  ;  après  affaires  refpeaives  qu'ils  avoient  enfemble, 

la    mort  du  frere,  il   étoit    queftion   de  dans  aucun  defquels  il  n'y  en  avoit  aucune 

Içavoir    il    le    hdeiccmT.is    eroit    encore  mention.  Chacune  de  ces  circonftances  , 

^u  par  la  iœur;  &  ,1  tije  la  préfomption  prife  féparément ,  n'auroit   formé  qu'une 

de  la  rem,fe  de  trois  c.rconftances  ,  i°  de  fimple  préfomption  .  infuffifante  pour  faire 

1  union  entre  le  frere  &  la  fœur  ;  2°    de  décider  que  le  défunt  avoit  remis  la  dette  ; 

ce  que  le  frere  avoit  vécu  fort  long-temps  mais  leur  réunion  a  paru  à   Papinien  une 

fans  le   demander;  50  de  ce  qu'on  rap-  preuve  fuffi-'ante  de  cette  remife. 
portoit  un  très-grand  nombre  de  comptes  Les  f.mpies  préfomptions  font  fondées 

iaits  entre  le  frere  &   la  fo2ur  ,   fur    les  fur  les  indices,  les  conjeaures    &c 


Cette 
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Cette  préfomption  de  la  loi  ne  doit"  pas  être  mife  au  nom- 
bre de  celles  qui  font  certaines  &  infaillibles. 

On  peut  dire  que  l'ordonnance  de  1556  ne  fe  détermine 
que  par  une  fimple  préfomption  de  droit,  quand  elle  ordonne 
qu'une  fille  qui  a  celé  fa  grofleffe  &  la  naifTance  de  fon  en- 
fant ,  qu'elle  ne  repréfente  point ,  foit  punie  de  mort  ;  car  c'eft 
fur  la  feule  préfomption  ,  qu'elle  tire  de  ces  deux  faits ,  qu'elle 
conclut  que  cette  fille  lui  a  ôté  la  vie.  Cependant  il  faut  con- 
venir que  cette  préfomption  ,  quoiqu'écrite  dans  l'ordon- 
nance ,  n'efl  pas  toujours  infaillible  ,  puifqu'il  pourroit  y  avoir 
une  preuve  ,  même  par  écrit  ,  que  cet  enfant  eft  mort  dans 
le  ventre  de  fa  mère  ,  ou  qu'il  eit  décédé  depuis  fa  naifTance 
d'une  mort  naturelle  [*]. 

7  Duaren  ,  Bifp,  anniverf,  l.  i ,  ch.  27  ,  fait  une  autre  divi- 
fîon  des  preuves  en  deux  elpeces  qu'il  ne  faut  pas  omettre  ;  la 
preuve  directe  ,  qui  prouve  précifément  le  fait  dont  il  s'agit  , 
foit  par  des  aftes  authentiques  ,  ou  par  témoins  ;  &  la  preuve 
oblique  ou  indirecte^  quand  le  fait  dont  il  s'agit  n'eft  pas  prouvé 
précifément  par  les  a61es ,  ou  parla  dépoïition  des  témoins, 
mais  un  autre  fait  de  la  preuve  duquel  on  peut  tirer  une  con- 
séquence de  la  vérité  de  celui  dont  il  s'agit. 

8.  Il  divife  cette  dernière  efpece  de  preuve  ,  en  trois  autres. 

La  preuve  nécejfairemem  véritable  :  Par  exemple  ,  qu'une  per- 
fonne  n'a  point  pafTé  une  obligation  à  Paris,  un  certain  jour, 
quand  il  eft  prouvé  que  ,  ce  même  jour ,  elle  étoit  à  Bourges. 


{*  ]  Il  eft  évident  que  la  preuve  par  té-  »  fance  d'un  fait  douteux.  Les  préfomp- 

,oins  peut  Se  doit  être  reçue   à  ce  fujet  ,  >i  tions  ne  font  fondées  que  fur  la  liaifoti 

qu'ainfi  la  preuve  par  témoins  peut  être  5>  naturelle  qui  eft  entre  la  vérité  connue  , 

■ue  contre  une  préfomption.  »  &  la  vérité  que  l'on  cherche;  &  comme 


Cnoms 

& 

reçt 

En  général ,  c'eft  ici  une    route  obfcurc  1»  cette  liaifon  peut  être  plus  ou  moins  né- 

Rc  épineufe  où  les  juges  ne  doivent  mar-  «  ceffaire  ,  il  eft  évident  que  les  préfomp» 

cher  qu'avec  beaucoup  de  précautions.  Ils  j»  lions  peuvent  être  aufli  plus  ou  moins 

doivent  fe  fouvenir  de  ce  que  prefciit  le  »  infail  ibles  ,  &  que  ce  degré  de  certitude 

capitulaire  186  de  Charlemagne  :  7Va///^m  j»  dépendra  du   rapport  qui  fera  entre  le 

fujpic'ionis  arbitrio  jud'icet  ;  priùs    quidem  «  fait  que  l'on  connoît  &  celui  que   l'on 

probet ,  &  Jlc  judicet  ;  non  enim  qui  accu-  3>  ignore.  De  ce  principe  naiffent  deux  ca- 

fatur,fed  qui  convincitur ,  reus  efî.  S.  Louis,  »  raiSeres  effientiels    à  la    préfomption    , 

dans  fon  ordonnance  de  1254,  défend éga-  3>  pourqu'elle  foit  décifivejjufqu'à ce  qu'elle 

lement  d'avoir  égard    aux    préfomptions.  »  foit  détruite  par  des  preuves  certaines: 

M.  D'Aguefleau  s'explique  là-deflus  avec  j>  le  premier,  qu'elle  foit  fondée  fur  une 

autant  de  folidité  que  d'éloquence.  «  Tout  »   liaifon  néceffaire  du  fait   que  l'on  con- 

M  l'art  de  l'efprit  humain  ,  dit-il  ,  toute  la  »  noît ,  avec  celui  que  Ton  veut  prouver  : 

>»  prudence  des  magiftrats  confifte  à  tirer  «le fécond  ,  qu'elle  foit  autorifée   par  U 

»  d'un    fait  connu   une   conféquence  cer-  «  loi,  u 
9  taine ,  qui  fafte  parvenir  à  la  connoit  ^ 

B 


10  Observation? 

La  preuve  qui  neflque  v raij emb lable -,  commt  Celle  fortcïéô 
fur  une  préfomption  de  droit ,  par  exemple  ,  que  celui  -  là  eft 
fils  de  Titius  ,  qui  eil  né  de  fa  femme  durant  Ton  mariage  ^ 
ou  que  la  promeffe  qui  fe  trouve  rayée  &  cancellée  ,  eft  ac- 
quittée :  car  dans  ces  deux  cas  ,  cette  preuve  réfulte  d'une 
conlequence  que  tire  la  loi  d'un  fait  certain  ,  c'eft  à-dire 
de  la  naiffance  d'un  fils  pendant  le  mariage,  &  de  ce  que  I» 
promeffe  fe  trouve  rayée  &  cancellée. 

Et  la  preuve  qui  ne  répugne  pas  ,  c'eft-à-dire  qui  n'eft  fondée 

Et  hisc  qu'idem  que  fur  une  légère  conje^lure  :  Par  exemple  ,  qu'un  vol  a  été 

fgna.ptrfead-  ç.^^^^-^^  p^j.  ^,g[,^,i  ^j^jj  demcuroit  dans  le  logis  où  la  chofe  a 

modurn       infirma    ,    ,  ,  '^^      ^  t-       Tr>.  ^  r  J 

funt  ,  nec  onus  cte  volée.  Sur  quoi  Duaren  remarque  que  ces  lortes  de 
probandi  rejiciunt  preuvcs  fondécs  fur  dcs  conjeftures  légères  ,  nc  rejettent  point 
q_ua argumenta,  l^  ptcuvc  lurcclui  auqucl  cllcs  lout  contraires  ;  quoiqu  elles 
aaquem  modum  puiffcnt  êttc  de  conféquence  ,  quand  elles  font  jointes  à  d'au- 
proband<z  cuique  ^^^^  préfomotions  olus  fortes.  Et  il  ajoute  avec  raifon,  que 

TeiJufkciant,nuUo  r  r         r  >        \        i-  r<-i  •       r  J 

certo  modo  fatis  c  eft  au  jugc  à  faire  la  différence  entre  ces  trois   lortes  de 
definiri poteft.  L.  prcuvcs ,  parcc  qu'il  n'y  a  aucune  loi   qui  ait  déterminé  pré- 
TÎfibZ,'  "^  ^'  cifément  en  quoi  confiff oient  ces  différens  degrés  de  preuve.' 
II  faut  obferver  encore  ,  qu'il  arrive  quelquefois  certains 
cas  où  la  vérité   eft  fi  difficile  à  découvrir  ,  que   la  loi  nous 
difpenfe  d  en  rapporter,  non  feulement  des  preuves   certai- 
nes ,  qu'elle  appelle  ,  comme  il  vient  d'être  dit ,  des  préfomp- 
iions   de  droit  ,    &  autorifées  par  le  droit  :  mais    même  elle 
n'exige  pas  les  preuves  qu'elle  nomme  de  fimples  préfomptions 
de  droit ,   &  elle  fe  contente  d'indices  &  de  conjectures  ,  qui 
ne  font  qu'une  légère  préfomption  ,  &  qui  ne  méritent  pas 
le  nom  de  Preuves. 
^  '     .     -,.       Ainfi  quand  il  s'agît  de  la  filiation ,  elle  décide  que  fi  un 

L,    LUCIUS    II-  rr^      -  ^  O,  .      /T         /    T-.-    •  r  V   '     •    •  ■^ 

àusj.d&Condit.  Teftateur  ,  par  exemple  ,  a  inftitue  1  itius  pour  Ion  héritier  ,  a 
la  charge  qu'il  feroit  tenu  de  faire  preuve  qu'il  eft  fon  fils  lé- 
gitime ;  cette  condition  appofée  dans  fon  teftament  le  rend 
nul  parce  qu'elle  n'eft  pas  poffible  dans  fon  exécution.  [*  J 
En  un  mot  ,  il  établit  pour  maxime,   qu'il  y  a  des  cas  dans 

ffheZmnkarh  Icfqucls  on  nc  peut  prouver  les  faits  ,  &  dans  lefquels  néan- 
Sed^ictt  hoc  moins  on  ne  doit  pas  laiffer  de  fe  déterminer  par  des  conjec- 

liquidè'      conjïare 

non  pojjit  ,  argu-  ,  ....         m-i  j" 

mtnio  tamen  cog-      [  *  ]  L'auteur  s'eft  trompé  ;  une  condl"  fans  condition.  Obtinun  tmpojfihiles  candi-- 

'loicmdum  ejî^        tion  impoffible  ne  r€nd  pas  le  teftament  tïones    in   teflamento    adfçrïptas  pro   non 

nul  :  il  n'y  a  que  la  condition  quifoit  nulle,  fcriptis  habeiidasM  3  >  j?-  '**  Cûnd,  &  Dtm., 

éc  le  legs  eft  réputé  comme  s'il  étoit  fait 
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tures.  On  ne  s'étendra  pas  ici  fur  les  qualités  différentes  que 
doivent  avoir  ces  différentes  preuves,  il  en  fera  parlé  plus 
amplement  dans  le  Chapitre  Vide  la  première  Partie  de  ce 
Commentaire,  qui  traite  des  Contrats  fimulés. 

9.  Il  ne  refte  plus  qu'à  diffinguer  trois  fortes  de  faits  en  gé- 
néral ,  qui  comprennent  tous  ceux  dont  on  peut  demander 
à  faire  la  preuve  par  témoins. 

10.  Les  faits    notoires  ,    c'eft  à-dire   évidens  ,   qui    n'ont     Notorkm    ejl 

.-.•',  011  /    •    '    J    r  1  U  il  quoj omnibus  con- 

pas  befom  de  preuves,  &  de  la  vente  delquels  chacun  ^i^  ji^,, pouji  &  co- 
convaincu  par  foi  même.  On  en  diftingue  de  trois  fortes  ^  brenuUo  ofujca- 
Notonum  faai,  juris ,  &  prœfumptionis.  11  ne  s'agit  ici  que  de  ^I^X'^rd^Al- 
ce  qui  efl  notoire  de  fait  ;  Par  exemple  ,  un  meurtre  fait  dans  ^i^i\  je  R^r.  fi^. 
une  place  publique  en  plein  jour,   en  préfence  de   tout  le  Ze^o3;L^"^/- 

\  rF  ^  Al-  n  c  •  •  xime,  Judcx  de- 

peuple  ,  &  aux  yeux  même  du  juge  ,  elt  un  tait  notoire  ,  ^^^  juduare  je 
parce  qu'il  ne  peut  pas  être  révoqué  en  doute  ;  cependant  le  cundùm  aiUgaca 
juge  qui  a  vu  commettre  ce  meurtre  ,  ne  peut  condamner  le  ^/^f  f^'^^^V/)! 
coupable  à  la  mort  fur  la  propre  certitude  qu'il  a  de  fon  cna^jf.  deOjfic,, 
crime  ,  il  faut  qu'il  y  ait  un  accufateur,  qu  il  entende  des  té-  pr<^J^d. 
moins,  &  quil  garde  les  mêmes  tormalites  que  ii  ce  meur-  ^^^^  ^^  noiwio. 
tre  n'étoit  pas  notoire,  par  ce  que  ce  crime  ne  lui  eff  connu  Q_uiaquando  de- 
qu'en  qualité  de  témoin;  &  non  pas  en  qualité  de  juge.        ^^^""^    commun-- 

T  T-    1  •  I-         'II  'C  -r        y      '^^     n-     tur    in    praloina 

Jean  raber,  qui  a  exphque  dans  la  prerace  lur  les  Inlti-  jud,cis  extra  tri^ 
tuts,n.  XI  ,  ce  que  l'on  doit  tenir  pour  notoire  ,  donne  une  tunaii,non  eji  eî 
régie  générale  fur  cette  matière ,  pour  fçavoir  quand  la  preuve  "ZZÏfedlTprt 
&  linrtruflion  judiciaire  font  requifes  en  ce  cas,  ou  quand  vato ,  &  tune  efl 
elles  ne  le  font  pas.  Dans  le  doute  ,  dit  il  ,  fi  la  chofe  doit  riect£arU  proba- 
être  réputée  notoire  ou  non, il  eff  plus  à  propos  d'ordonner  lâ  dubio  fecu-^ 
la  preuve  ,  &c  de  faire  rinffru6lion  à  1  ordinaire  ,  mais  nus  juduo  ordi- 
{i  la  chofe  ell  teilenrit  noroire  qu'il  fût  ridicule  de  la  "'^'^  judicianuni 
prouver,  en  ce  cas  il  taut  s  en  dilpenler.  Cette  opinion  elt  ,eputetur  nota- 
celle  de  Jean  ,  ancien  gloffateur  du  droit ,  contraire  à  celle  de  '^"^^  quodnon  efl 
Martin  ,  qui  foutenoit  que  le  juge  devoit  |Uger  fuivant  ce  qu'il  proc^rfus  nî^^^^i- 
fçavoiten  confcience.  Voyez  Perefius  ,/.  i  ,  Cad.  T.  40  ,  n.  c).  let  ità  Loioriwn 

lï.  Il  y  a  des  faits  incertains  b\x  la   preuve  eft  néceffaire,  ^videmer quoi ef- 

T\     r  •    j  '  1  111  '111  /f'   Tidiculum     or- 

els  lont  tous  ceux  qui  dépendent  de  la  volonté  de  1  homme  ,  dmcm     judida- 

&  ceux  qui  dépendent  du  hazard.  rium  obfervare, 

j  2.  Il  y  a  des  faits  que  l'on  appelle  impen'nens  ,  c'e^-à- 
dire  Superflus  &  étrangers  à  la  conteffation  ,  doat  ia  preuv  ne 
doit  jamais  être  admife ,  parce  que  c'eff  une  m  xime  ver- 

B  ij 
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taine  fur  cette  matière  ,  qu'il  ell:  inutile  de  prouver  un  fait 
turouod  ^rT^l'^^"'  ^^  yénié  ,  quand  elle  feroit  prouvée  ,  ne  pouroit  fervir 
tum  ^nln  uUvlt.?^^^  décider  la  conreftation. 

Cette  maxime eft       j  3.  Enfin  il  fdut  diftingucF  deux  autres  fortes  de  faits ,  dont 
^i,C,d7p^^al^^  P^"^.  .<^emander  la  preuve,  fçavoir,    les  faits  affirmatifs 
'  &  Us  faits  négatifs  :  Par  exemple  ,  fi  je  foutiens  que  j'ai  fait 
une  chofe  ,  ceû  un  fait  affumatif,  qui  peut  être  prouvé  ;  au 
contraire, fi  je  foutiens  que  je  n'ai  pas  fait  une  chofe  ,  c'eft 
un  fait  négatif  dont  la  preuve  n'efi:  pas  même  poffible.  Il  n'y 
a  pas  de  difficulté  que  les  faits  affirmatifs  ne  puiflent  être  prou- 
vés ,  foit  par  témoins,  foit  par  écrit  ,  l'ordonnance  n'ayant 
défendu  la  preuve  que  des  conventions  ;  mais  pour  ce  qui  eft 
des  faits  négatifs,  la   preuve  n'en  peut  être  admife,  parce 
Ailor  qubdaf-  qu'une  négation  n'ayant  rien  de  réel  par  elle-même,  qui  tombe 

tlTofpr:;:!'.  ^°".^  ^^J^f  >  ^"«  ."«/P^"j.P^°"f  r  ni  par  témoins   ni  par 
éio ,  reum  neccjji-  ^^nt.  C  clt  ce  qui  clt  decide  par  la  Loi  Actor  C.  de  Tefl, 
tau    monftrandi       14.  H    faut  néanmoins  diftinguer  trois  fortes  de  propofi- 

contranum       non  ^'  '  •  n  t      r  (?  j        r      •  «  11     ^ 

^djîringh-cùmp^r^^^'^^  ncgativcs  ;  lunQ  de  fait,  l  autre  de  droit,  &  celle  que 

rerum        naturam  IcS   doftcUfS    appellent  de  qualité, 

^P^iSffù  ^^  "^g^^^.^^  t/^''  \-  ^^gy^i^'-e^^"^  "e  fe  peut  prouver  ; 
•'  •  comme  il  vient  detre  dit  ,  li  ce  n  eft  qu  avec  cette  négative 
on  articule  un  fait  réel  &  pofirif.  Par  exemple  ,  fi  je  ne  de- 
mande pas  feulement  à  faire  preuve  que  je  n'ai  point  promis 
verbalement  de  payer  une  certaine  fomme  ,  mais  que  j'ajoute 
que  je  ne  l'ai  point  promis  un  tel  jour  ,  &  en  un  tel  lieu  • 
en  ce  cas,  parce  que  je  réduis  le  fait  négatif  que  j'avance  à 
deux  circonftances  particulières  du  tems  &  du  lieu ,  qui  font 
des  faits  pofitifs ,  je  puis  être  reçu  à  faire  la  preuve  ,  que  ce 
même  jour ,  j'étois  éloigné  de  ce  lieu-là  de  cent  lieues  ,  à  l'ef- 
fet de  conclure  que  je  n'ai  point  promis  cette  fomme  [  *  ]. 
La  négative  de  droit ,  ou  la  propofition  par  laquelle  on  nie 

[  *  ]  La  négative  de  fait  fe  prouve  ou  fonnes  ;  comme  lorfque  quelqu'un  prouve 

par  Valiii  ,  en  faifant   voir,  que   dans   le  qu'une  écriture  dont  on  veut  fe  fervir  con- 

tems  que  s'eft  paiTée  la  chofe  que  l'on  nous  tre  lui,  n'eft  pas  la  fienne  ,  en  la  comparant 

impute  ,  nous  étions  ailleurs  que  dans  l'en-  avec  fon  écriture  qu'il  produit.  De  même 

droit  où  elle  s'eft  paffée ,  ou  par  les    cir-  û  Pierre  étoit  accufé  d'avoir   abufé  d'une 

confiances   du  fait  ;  comme  h   une   per-  fille,  &  qu'il  fût  prouvé  qu'il  efl  impubère 

fonnequ'untémoindépoferoit  avoir  vu  tuer  ou   impuifTant. 

un  homme  au  clair  de  la  lune,  prouvoit  que,         La  loi  Salique  ,  dit  M.  de  Montefquieu 

ce  jour-là,  il  ne  faifoit  pas  clair  de  lune  ,  Efpr.  des  loix  ,  t.  3  ,  p.  297^  n'admettoit 

OU  par  la  qualité  des  chofes  ou  des  per-  pas  l'ufage  des  preuves  négatives ,  c'eft- 
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qu*un  a8:e  Toit  légitime  ,  ou  qu'une  perfonne  ait  droit  fur  une 
certaine  chofe ,  fe  peut  auffi  prouver. 

La  négative  de  qualité  ^  ou  la  proportion  par  laquelle  on 
nie  qu'une  certaine  chofe  foit  de  la  qualité  qu'on  lui  attribue  : 
Par  exemple  ,  fi  on  nie  qu'un  fonds  Ibit  tenu  en  roture  ou  en 
fief ,  ou  qu'une  perfonne  foit  héritier  ,  ainfi  qu'on  l'articule  , 
peut  auffi  être  prouvée ,  quoique  ce  foit  une  proportion  né- 
gative. 

Ces  diftinftions  font  établies  par  les  dofteurs,  fur  la  Loi  Ac-  p^^ms  de  Fer- 
tor^  ci-deffus  citée.  Il  fuffitde  les  avoir  marquées ,  en  paiTant ,  rariis  m  Prax. 
comme  des  exceptions  de  la  maxime  générale  ,  qu'une  néga-  ^^""p^r^^^mJ^clT^ 
tive  ne  fe  peut  prouver.  \(),de  Prob.  £t 

15.  A  l'égard  de  la  conformité  &  de  la  différence  qu'il  y  ^^^f^^:^'/^^ 
a  entre  les  difpofitions  de  l'ordonnance  de   Moulins    &  àQ  :^ius  de  Adion, 
l'ordonnance  de  1667,  touchant  la  preuve  par  témoins  ,   il 

faut   obferver. 

1°  Qu'elles  ont  été  toutes  deux  conçues  par  le  même 
motif,  c'efl  -  à  -  dire  ,  pour  éviter  la  multiplicité  des  faits 
dont  on  pourroit  demander  à  faire  la  preuve  ,  &  la  fa- 
cilité des  témoins  à  fe  laifTer  corrompre  ;  car ,  quoique  ce 
motif  ne  foit  pas  répété  dans  l'ordonnance  de  1 667  ,  il  efl 
pourtant  évident  qu'elle  n'a  renouvelle  les  défenfes  portées 
par  l'article  54  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  que  dans  la 
même  vue  ,  parce  qu'il  eft  certain  que  Ci  la  preuve  par  té- 
moins étoit  reçue  indifféremment ,  la  chicane  ne  manqueroit 
pas  de  s'enfervir  encore  pour  furprendre  la  religion  des  ju- 
ges ,  comme  elle  faifoit  avant  l'ordonnance  de  Moulins. 

16.  2^  Ces  deux  ordonnances  conviennent  aufii  dans  les 
termes  de  leur  difpofition  ,  en  ce  qu'il  efl  ordonné  par  l'une 
&  par  l'autre,  que  ,  de  toutes  cfwjes  excédant  la  fomme  ou  va- 
leur de  cent  livres  ,  il  fera  pajfé  acte  par- devant  Notaire.  Il  eft 
vrai   que  l'ordonnance  de  Moulins  n'a  point  mis  ces  mots  , 

à-dire  que,  par  la  loi  Salique,  celui  qui  fai-  fier ,  en  jurant ,  avec  certain  nombre  de  té- 

foit  une  demande  ou  une  accufation,  devoit  moins,   qu'il  n'avoit     pas  fait  ce  qu'on  lui 

la  prouver,  Ôt  qu'il  ne  fuffifoit  pas  à  l'accufé  imputoit.  Le  nombre  des  témoins  qui  de- 

de  la  nier  ;  ce  qui  eft  conforme  aux  loix  voient  jurer  ,    augmentoit    félon  l'impor- 

(de  prefque  toutes  les  nations  du  monde,  tance  de  la  chofe  ;  il  alloit  quelquefois  à 

La  loi  des  Francs  Ripuaires  avoir   tout  foixante-douze.  Les  loix  des  Allemands  ^ 

un  autre  efprit  :  ellefe  contentoit  des  preu-  des  Bavarois  ,  des  Thuringiens  ,  celles  des 

ves  négatives  ;  &  celui  contre  qui  on  for-  Frifons ,  des  Saxons  ,    des    Lombards  & 

moit  une  demande   ou  une  accufation  ,  des    Bourguignons  ,    furent  faites    fur  le 

pouvoit ,  dans  la  pliàpart  des  cas ,  fe  jufti-  même  plan  que  celles  des  Ripuaires 
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ou  acies  fous  Jîgnature  privée  y  comme  celle  de  1(3(^7  ,  mai$ 
elle  a  ajouté  qu'elle  n  exclut  point  les  preuves  des  conventions  pat' 
ticulieres  ,  &  autres  ,  qui  Jeront  faites  par  les  parties  fous  leur 
feing^  fceaux  &  écritures  privées  ,  par  lefquels  mots  eile  a  en- 
lenciu  dire  la  même  cho  e  que  celle  de  1667. 

Enfin  l'une  &  l'autre  ordonnance  fe  font  expliquées  en 
termes  également  précis,  quand  elles  ont  défendu  la  preuve 
par  témoms  ;  outre  le  contenu  au  contrat  ou  actes  ^  &  fur  ce  qui 
Jeroit  allégué  avoir  été  dit  ,  avant ,  lors  ou  depuis, 

17.  L'ordonnance  de  1667  a  ajouté  feulement  ces  mots: 
Encore  qu  il  s'agit  d'une  fomme  ou  valeur  moindre  de  cent  livres  ; 
ce  qu'elle  n'a  fait  que  pour  prévenir  la  fraude  que  l'on  pour- 
roit  faire  à  la  difpoficion  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  en 
articulant  ,  par  exemple  ,  contre  une  obligation  plufieurs 
payemens  au-deflbus  de  cent  livres  ,  à  l'effet  de  demander 
d'en  faire  la  preuve  par  témoins  ;  ce  qui  feroit  contrevenir  à 
l'elprit  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  &  au  principe  de  droit, 
qui  y  eft  conforme,  fçavoir  que  la  preuve  par  témoins  n'eft 
point  reçue  contre  un  a(Se  par  écrit.  Ainfi  ce  que  dit  le  Grand 
fur  la  Coutume  de  Troyes ,  art.  164  ,  n.  28  ,  que  la  libéra- 
tion étant  favorable,  le  débiteur  doit  être  reçu  à  vérifier  par 
témoins  le  payement  de  plufieurs  fommes  particulières  ,  ne 
doit  pas  avoir  lieu  ,  fi  ce  n'eft  qu'il  y  eût  fraude  vifible  dans 
la  dénégation  que  feroit  le  créancier  des  payemens;  &  cette 
queftion  touchant  la  quittance  ,  fera  traitée  dans  le  dernier 
Chapitre  de  cet  ouvrage. 

Quant  aux  différences  que  l'on  peut  remarquer  entre  ces 
deux  ordonnances  ; 

18.  La  première,  efl;  en  ce  que  l'ordonnance  de  1667 
ajoute  une  exception  à  celle  de  Moulins  ,  en  déclarant  par 
l'article  2  ,  du  T.  20  ,  qu'elle  n'entend  rien  innover  en  ce  qui 
s'obferveen  la  juftice  des  juges  &  confulsdes  Marchands  f*  j  j 
fur  quoi  on  peut  remarquer  qu'avant  de  publier  cette  ordon- 
nance ,  les  juges  èc  confuls  furent  mandés  par  MM.  les 
Ipommiffaires ,  pour  fçavoir  d'eux  quel  étoit  leur  ufage  au  fu- 

[  *  ]  C'eft  à-dire  ,  dans  les  affaires  coji-  une  efpece  de  commencement  de  preuve 

fulaires  qui  fe  paffent  de  marchand  à  mar-  par  écrit ,  &  fqr  la  faveur  du  commerce» 

chand  ,  pour  fait  de  marchandife  ;  ce  qui  M.  JoulTe.  Comment,  fur  l'art-  20  du  tit.  dg 

efl:  fondé  fur  ce   que  les  livres  des  mar-  l'ordonnance  de  1667.  ^ 

fhands  où  ces  marchés  font  infcrits,  font 
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|êtde  l'ordonnance  de  Moulins,  dans  leur  jurifdi6lion.  Le 
procès-verbal  de  rédaélion  de  cette  ordonnance  porte  ,  qu'ils 
répondirent  que  cette  ordonnance  n'y  étoit  point  oblervée  à 
la  rigueur,  mais  que  néanmoins  ils  ne  permettoient  pas  in- 
différemment la  preuve  par  témoins  ;  ce  qui  fe  régloit  par  la 
qualité  des  perfonnes  &  des  circonftances  du  fait  [*]:  ils 
en  ufent  encore  à  préfent  de  la  même  manière  ,  depuis  cette 
ordonnance  -,  &  cet  ufage  eft  toléré  à  caufe  de  la  bonne  foi 
du  commerce,  qui  ne  permet  pas  de  rédiger  par  écrit  tou- 
tes les  conventions  qui  le  paffent  entre  marchands, îefquelles 
fe  confomment  en  un  moment  par  le  confentement  verbal  de 
ceux  qui  négocient  enfemble,  &par  la  tradition  :  néanmoins 
il  y  a  des  exceptions  particulières  de  cet  ufage  pour  ce  qui 
concerne  les  lettres  &  billets  de  change ,  qui  doivent  être 
rédigés  par  écrit,  Vautres  cas,  dont  il  ne  s'agit  pas  à  pré- 
fent ,  &  dont  il  fera  parlé  au  Chapitre  qui  traite  des  Livres 
<les  Marchands. 

19.  La  féconde  différence  entre  ces  deux  ordonnances ,  efl 
en  ce  que  la  dernière  ,  par  l'article  3 ,  comprend  dans  fa  prohi- 
bition le  dépôt  volontaire  ,  dont  la  première  n'avoit  point 
parlé.  La  raifon  de  T'ordonnance  eft  que  ce  dépôt  fe  faic 
en  pleine  liberté ,  Se  qu'ainfî  celui  qui  le  fait,  fans  le  rédiger 
par  écrit ,  efl:  préiumé  avoir  voulu  fuivre  aveuglément  la  foi 
du  dépolîtaire  ,  qui  efl:  d'ordinaire  fon  intime  ami. 

Lorfqu'on  publia  cette  ordonnance ,  on  oppofa  à  cette  dif- 
polition  le  fentiment  de  M.  Cujas  en  fes  Paratitles ,  T.  De- 
pofit.  lequel  a  cru  qu'on  en  devoir  excepter  le  dépôt ,  parce 
qu'en  obligeant  ainlî  celui  qui  le  fait ,  de  prendre  une  recon- 
noiffance  du  dépofitaire ,  c'eft  l'obliger  de  bleffer  la  foi  qu'il 
doit  à  fon  ami,  &  violer  le  fecret  du  dépôt. 

Cependant  il  eft  certain  que  c'eftavec  beaucoup  de  raifon 
que  l'ordonnance  de  mil  fix  cent  foixante-fept  a  compris 
nommément  le  dépôt  dans  fa  prohibition,  parce  que  ff  cette 
preuve  étoit  permife  ,  ce  feroit  expofer  au  pillage  les  biens 
des  particuliers  >  par  la  facilité  de  trouver  des  témoins  cor- 

[  *  ]  Il  ne  faut  pas  conciure  ,  dit  l'auteur  fes  ;  cette  preuve  n'y  doit  être  admife  quS 

qlie  nous  venons  de  ciier  de  la  dirpofition  lorfqu'elle  eft  aidée  de  quelques  admini- 

de  cet  article,qu'on  doit  admettre  ind jftinc-  cules  ,  &  félon  la  qualité  deis  affaires  &  d'es- 

tetaentdanstoutes.foTtes  de  cas  la  preuve  perfonnes,  Fcj/c^ le   Procès-verbal del'op^ 

jar  téîBoins  dans  les  ^urifdidions  CQuiulai-:  dopso^nce  ,  pag.  217, 
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rompus,  qui  dépoferoient  fauflement  avoir  vu  faire  le  dé- 
pôt ;  &  le  motif  de  l'ordonnance  n'a  été  en  cela,  que  de  pré- 
venir les  inconvéniens  de  cette  bonne  foi,  dont  il  n'arrive  en- 
core que  trop  d'exemples. 

20.  La  troiiîeme  différence  fe  peut  tirer  des  articles  3  &4 
de  la  nouvelle  ordonnance  ,  qui  font  la  diftinftion  du  dé- 
pôt néceflaire  d'avec  le  dépôt  volontaire  ;  celle  de  Moulins 
n'exceptoit  ni  l'un  ni  l'autre  ;  &  cette  omifTion  n'étoit  pas 
jufte ,  puifque  celui  qui  fait  un  dépôt  néceflaire  dans  le  péril 
éminent  d'une  ruine  ,  d'une  incendie  ou  d'un  naufrage  ,  fe 
trouvoit  ainfî  tacitement  obligé  par  cette  ordonnance  de 
prendre  une  reconnoiflance  par  écrit  de  celui  auquel  il  étoit 
forcé  de  le  confier  ,  finon  elle  lui  refufoit  tacitement  la 
preuve  par  témoins,  en  ne  l'exceptant  pas  de  la  prohibition 
générale.  Cependant  il  eft  certain  que ,  dans  de  femblables 
conjonélures ,  perfonne  ne  choifit  le  dépofitaire.  Celui  que 
la  néceflité  prelTe,  ne  fait,  en  quelque  forte  ,  ni  ce  qu'il  veut 
ni  ce  qu'il  peut.  La  crainte  trouble  fa  raifon  j  &,  comme  il 
n'a  pas  le  loifir  de  délibérer  ,  il  eft  contraint  de  confier  ce 
qu'il  a  de  plus  précieux  au  premier  qui  s'offre  à  lui  pour  le 
garder  ,  fans  diftinguer  s'il  eil  ami  ou  ennemi ,  Se  fans  qu'il 
ait  le  tems  de  prendre  de  lui  aucune  fureté.  Aufîl  l'ordon- 
nance de  Moulins  n'a  pas  même  été  obfervée  en  ce  cas  ;  & 
la  preuve  par  témoins  n'étoit  point  refufée  à  ceux  qu'un  ac- 
cident imprévu  avoit  obligé  de  fe  fier,  malgré  eux,  au  premier 
venu,ainfi  que  le  remarque  Boiceaudansle  Chapitre  qui  parle 
du  Dépôt. 

L'article  4  de  l'ordonnance  de  i66j  met  au  nombre  des 
dépôts  néceffaires  ,  celui  fait  dans  une  hôtellerie  par  un  voya- 
geur, parce  qu'il  le  fait  par  une  efpeee  de-Héceffîté  ,  &  fans 
choix  de  la  perfonne  du  dépofitaire. 

L'ordonnance  de  i66y  excepte aufîi ,  en  général,  tous  les 
cas  d  accidens  imprévus  ,  auxquels  on  ne  pourroit  avoir  fait 
des  aftes;  ce  que  celle  de  Moulins  n'avoit  point   expliqué. 

21.  L'ordonnance  de  1667  ajoute  encore  que  lorfqu'il  y 
aura  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  la  preuve  par 
témoins  fera  reçue  ;  celle  de  MouHns  n'avoit  pas  fait  cette 
ref1:ri6lion  importante  en  termes  fi  précis  ;  mais  elle  n'ex- 
cluoit  pas  aulTi ,  comme  il  a  été  dit ,  la  preuve  des  conven- 
tions fous  lignature  privée. 

22. 
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22.  Enfin  l'article  5  de  1  Ordonnance  de  16^7  a  décidé 
une  queftion  que  celle  de  Moulins  avoit  laiffée  indécife  ,  & 
dont  Boiceau  a  formé  la  difficulté  dans  le  Chapitre  dernier 
de  la  première  Partie  ,  pour  içavoir  (i  la  preuve  par  témoins 
eft  admiflîble  quand  une  perfonne ,  par  un  feul  exploit ,  fait 
demande  de  plusieurs  fommes  ,  dont  aucune  n'excède  celle 
de  cent  livres  j  ce  qui  fera  examiné  dans  le  Chapitre  ci-def- 
fous  marqué. 

23.  Au  refte  ,  l'ordonnance  de  1(9(^7  doit  être  obfervée  pré- 
férabieme;  t  à  celle  de  Moulins  dans  les  chofes  qu'elle  y  a 
ajout  es,  ou  dans  lefquelles  elle  n'y  eft  pas  conforme  , parce 
qu'elle  eft  poftérieure  ,  &  qu'elle  eft  vérifiée  dans  tous  les 
parlemens   du  royaume. 
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à  r article  34  de  rOrdonnance  de  Moulins  ,  &  la 
divijîon  dejon  Ouvrage, 
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PourobvieralaMult. 

I,  f^  Ette  ordonnance  de  Charles  IX  ne  fut  pas  plut6f 
V^  publiée ,  qu'elle  parut  à  plusieurs  dure ,   odieufe  & 
,     ._  &  contraire  au  droit  civil. 

Dure  ,  en  ce  qu'elle  fembloit  rejetter  les  marchés  qui  fe 
pafTent  entre  les  perlbnnes  du  menu  peuple^  s'ils  n'étoientpaf- 
îés  par  écrit  ;  quoique  ces  fortes  de  marchés  fe  foient  tou- 
jours faits  librement ,  (&  fans  aucune  folemnité)  :  de  telle  forte 
qu'elle  oblige  ceux  qui  font  quelque  convention,  de  mener 
(pour  ainfi  dire  )  par  tout  un  Notaire  avec  eux  ,  en  leur  défen- 
dant d'en  faire  aucune  qui  excède  cent  livres  ,  fi  ce  n'ell:  evh 
fa  préfence  j  ce  qui  certes  paroît  fi  difficile  ,  qu'il  doit  être 
regardé  comme  une  chofe  impoffible  ,  laquelle  perfonne  ne 
peut  être  obligée  d'exécuter.  A  quoi  fe  peut  rapporter  ce  que 
difoit  Platon  ,  que  le  I  égiHiteur  en  établifFant  des  Loix,  fie 
devoit  pas  feulement  ufer  d'autorité  &  de  fageffe  ,  mais  en- 
core de  modération  &  de  prudence  ;  car  les  bonnes  Loix  ne 
doivent  point  être  dures  ni  feveres ,  &  la  févérité  eil  oppo- 
fée  à  l'humanité  qui  doit  faire  le  caraftère  du  Légiflateur. 
C'eil  par  cette  raifon  que  les  Loix  de  Dracô  ne  furent  pas 
[ong-féms  obfervées,  dit  Plutarque  ,  parce  qu'elles  étoient 
a  L.NohiUores.  jj-yp-  rigourcufes. 
/Lt'r"'''*  ^  Odieufe,  en  ce  qu'elle  reftraint  de  telle  forte  les  preuves 
h.L.cùm  /;^r^/f  que  tous  les  Légiflatcuts  ont  elî'ayé  d'étendre  autant  qu'ils 
%pr;;nj,f.dept  '       pu;  qu'en  défendant  la  preuve  par  témoins  ,   elle  a  ,  ce 

Jf.  de  h'is  qui  de-       __________________^ . 

jec.  vel.  cffu.L 

liunu'DtJ^^'^ur   {^  UMprimùmnata&promulgatafult  hsec  Caroli  IX  régla  fanaio ,  ple- 

d  Llb.  'fj^d'e  V^  rilque  vifa  eft ,   &  dura ,  &  odiola ,  &  juri  contrarin. 

'Leoibiu.  Dura,  quod  hominum    mercimonia  ,   alioqui   inter  plebeios  libéra  ,  a 

e  Notatur  in  l.  ^J  certam  limitatamciue  contrahendl  tbrmam  reflrlngere  videretur  :  Icilicet  , 

X<g«    pcralifi-  ^^  nonnifi  circumdufto  ubique  locorum  tabellione  ,  de  re  quâcumque  cen- 

w/. \^  '^'I'^'  ''  tuni  libras  excedente ,  pacilci  liceat.  Quod  certè  adeo  dlfficik  vldetur  ,  ut 

Un  rud  Solo- hwpoKihïïitazi   comparan   debeat ,    h    cujus  mlla  eit  obligatio.    ^^*-ui   rei 

nij.  convenit  quod  Plato   dlcebat  d  Leglflatorem-  non   tantùm  potentiâ  &    fa^ 

gL.ult.  C.  de  pientlâ  uti  debere  ,  fed  &  temperantiâ:  duritiaenlm  &:  feveritas  optimis  le- 

fixrei.  &  Manich.  ^^^^^^  advetfarl  femper  vlfas  funt  ,  humanitatlque   prlncipum   contrarias  :    e 

de^rT^cnd   ^* ^^^^le  Dracoiils  leges  ob  durltlem  antiquaîa  faerunt  ,   inquit    Plutarchus./ 

ServljJeTi-Jlîb.      Odiofa  ,  cum  probatiories  ,  quas  (emper  ampliandas  cenfuit  Legiflator   ,  g 

'  ka  coartftsre  videatur ,  ut  nulla  ampliùs  fides  inter  homlnes  relinq^uatiu:. 
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femble  défendu  aux  hommes   de  fe  fier  les  uns  aux  autres, 
comme  s'il  n'y  avoit  plus  de  bonne  foi  parmi  eux. 

Contraire  à  la  difpofîtion  du  droit  civil  ,  parce  qu'il  efl 
vulgaire  en  droit  ,  que  dans  toutes  les  conteftationsqui  fur- 
viennent  entre  les  hommes ,  &  particuherement  dans  les  Pro- 
cès qu'ils  ont  enfemble  ,  les  témoins  font  autant  de  foi  que  les 
a8:es  par  écrit. 

2.  Nous  voyons  même  que  fuivant  le  droit  obfervé  che^ 
toutes  les  nations ,  la  dépoîîtion  de  deux  ou  trois  témoins  fait 
foi  en  juftice  ,  ce  que  nous  voyons  avoir  toujours  été  autorifé, 
non-feulement  par  le  droit  civil  &  par  le  droit  canon  ,  mais 
encore  par  la  loi  divine  ,  qui  admet  la  preuve  par  témoins 
en  toutes  fortes  d'occafions  ,  même  en  ce  qui  concerne  la 
conduite  que  Jefus-Chrift  ordonne  à  l'Eglife  de  tenir  dans  la 
corre8:ion  fraternelle  ;  &  c'eft  par  cette  raifon  que  tous  nos 
jurifconfultes ,  tant  anciens  que  modernes  ,  ont  foutenu  par 
l'autorité  d'une  infinité  de  loix  ,  &  de  canons  des  papes  , 
que  la  preuve  par  témoins  étoit  un  moyen  très-fûr  pour  con- 
ferver  à  chacun  le  droit  qui  lui  appartient.  Bien  plus,  il  fem- 
ble qu'anciennement  on  faifoit  plus  d'état  de  la  foi  des  té- 
moins ,  que  de  celle  des  titres  &  des  aftes  par  écrit  ;  parti- 
culièrement quand  il  s'agiffoit  de  fçavoir  laquelle  de  ces  deux 
preuves  devoit  prévaloir  ,  comme  Judinien  femble  l'avoir 
décidé  dans  fa  Nouvelle  :  Nous  avons  ejlimé  que  ce  qui  fe  dit 

Jurl  contraria  ,  cùm  omn'i  jure  vulgatum  fit  ,  in  omnibus  controverfiis  , 
&  maxime  in  exercendis  litibus  ,   parem   effe  teftium   &:    inftrumentorum 

2.  a  Imo   omni  jure  nrmum  videmus ,  m  ore    duorum  vel  tnum  Itare  dis. 
omne  verbum.  b  Quod  indlfferenter  ,   &  in  omni  negotio  ,  femper  tradi-    C.  defid.  inflr.  l. 
tum  &:  fequutum  effe  confpicimus ,  non  tantùm  civili   loge  ,  &  canonicâ  ,  P'^opr'utatis  C.  de. 
c  fed   etiam  divinâ  ,    paffim  commune  videtur  ,   omnem    probationem   à  ^^^j    ^.,. 
teftibus  penderé,  etiam  in  difciplinâ  ecclefiafticâ  ,  quàm  ad  fraternam  emen-  ^,^^  ^  dtuTcav 
dationem  Servator  nofter  adhiberi  voluerit.    d   Et  hâc    ratione  iiirifconlulti  cmlffes.  extr.de 
noftri ,  tam  antiqui  quàm  moderni ,  infinitis  penè  legibus ,  principum  con{-  u/iament. 
titutlonibus  ,    &   pontificum  canonibus   ,  e  tefiium  probationes    tra(^ârunt     ^  ^'^P-   ^^oviu 
ôc  introduxerunt ,  tanquam   firmifTima  jurium  confervandorum  fundamenta.  ''^j' ff  ^,^'^'0 
Imo  videntur  Majores  noftri  ,  fanftlorem  certioremque    exiftimaffe   teftium      eTir"^' de^ Teff 
fidem  ,  quàm  inftrumentorum  :  maxime  ,  quando    certsbatur    inter  irftru-  f  6-c'.&,xtr. 
menta  6c  tedes  ,  quas  effet  fortior    probatio  :  nempe    tefle^   inflrumends      {  In  a   h.   de 
prsferebant,  utvelle  videtur   Juftiniarus  in  Novell!'-  ,  /his    ve:bis  :   Nos  '  /'     ^'^"*       fi^- 
^uidcm  ixijlimavimus  ca  qu<e  dicunturvivd   voce,    &  cum  jun jurande  ^\^^'^--'^i    •^•6. 
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de  vive  voix  ,  &  avec  Jermcnt  ,  mente  ru  on  y  ajoute  plus  de 
foi,  qu'à  ce  qui  eft  rédigé  par  écrit  y  &  ils  fe  fondoient  fur  cette 
raifon,  que  ie  témoignage  des  aéles  par  écrit ,  eft  muet  ,  & 
ne  peut  fatisfaire  aux  demandes  qu'on  peut  faire  ^  au  lieu  que 
le  témoin  parle ,  rend  raifon  de  ce  qu'il  dit  ,  &  ,  à  force  de 
l'interroger  ,  répond  enfin  atout  ce  qu'on  lui  demande, 
comme  dit  Cynus.  De-là  eft  venu  cet  ancien  proverbe  rap- 
porté par  Erafme ,  touchant  les  aftes  par  écrit ,  témoi^a^es 
Jourds, 

3.  De  plus,  on  pouvoitobjeéler  contre  cette  ordonnance, 
qu'il  eft  plus  aifé  aux  juges  de  connoître  la  qualité  des  té- 
moins,  &  quelle  foi  on  y  doit  ajouter,  que  de  juger  quelle 
foi  il  faut  ajouter  à  un  a<^e  par  écrit;  parce  que  tous  les  ac- 
tes authentiques  font  prefque  tous  rédigés  en  la  même  forme  , 
c'eft-à-dire  fîgnés  d'un  feul  notaire,  qui  peut  leur  être  en- 
tièrement inconnu ,  8c  qu'ils  ne  peuvent  fçavoir  s'il  a  été  fu- 
borné  ou  non  ;  ou  ils  font  fcellés  de  quelque  fceau  qui  y  eft: 
attaché  ,  lequel  anciennement  étoit  la  feule  preuve  d'un  afte 
authentique  ,  fans  qu'il  fût  foufcrit  d'aucun  notaire  ,  comme 
rapporte  le  pape  Innocent,  quand  il  parle  de  la  forme  im- 
parfaite du  fcelauthentique;&  j'ai  vu  une  infinité  de  telsa^tes 
&  titres  qui  n'étoient  point  ftgnés  d'aucun  notaire  ,  mais  qui 
étoient feulement  fcellés  de  quelque  vieil  fceau.  Qui  pourra' 
donc  s'empêcher  de  dire  que  la  foi  de  tels  aàtes  eft  entièrement 
iufpefte  &  plus  fujette  à  être  falfifiée, parce  que  c'eft  une  preuve 
fourde  &   muette  que  celle  qui  réfulte  de  la  dépofîtion  des  té- 


kœc  digniorafide  ,  quàm  fcripturam  ipfam  ,  fecundum  fc  fubjîpre.  Hâc  po- 

tiffimùm  ratione  dufti ,  quôd  inftruinentorum  teftatio  fit  muta  ,  &  quae  in- 

terrogata,nonrerpondeat:  teftluinvero  probatlo  femper  loquatur  ,  ratioci- 

>    j     rVTj  '^^'"'^  '  ^  ^^P^"^  Interrogata  ,  refpondeat  ,  inqult  Cynus.  a  Hinc  antlquum 

Jr  *^^  mftrumentis  adagium  ab  Erafmo  xthtyxm  ,  fzirda  tejilmoma. 

h   Chiliad.   3..       3-'^  Prœtereà   liuic  legi  objici  poterat ,  longé   faclliorem    effe    judicibus 

Centur,      105    ,  teflium    quàm  inftrumentorum  diflitiaionem  &  cognltionem  :  quôd  inftru- 

Adag.  -^e.  menta  omnia  eâdem  pêne  forma  confiflant  :  ut  pote  figno  cujuldam-  nota- 

rii,  penitùs  forfan  ignoti,  nec  fciri  poteft  ,  an  redemprus  fuent  necne  :  vel 

cujufdam  fîgilli  appenfione  ,  qua;  olim  foîa  eratinflrumentorum  cautio  ,abr- 

que  tabellionùm  fubicriptione  :  ut  notari  poteft    ex  Innocentio  ,    cùm    de 

cln  capif,  in-  %illi   authentici  forma  imperfe(5lâ  loquitur;  c&  infinita  penè  vidi  antiqua 

UT  dilcfios  cxir.  inûf umenta ,  quse  nuUo  tab^lionis  figno  ,  fed  folâ  cuuifdam  antiqui  fisilli  ap- 
éefideinjlr.  "       '  '  ^        &        ir 
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moins,  lefquels  donnent  leur  témoignage  de  vive  voix,  &  ren- 
dent raifon  de  ce  qu'ils  difent  fur  les  difiérens  interrogatoires  des 
juges  ;  en  telle  forte  que  leur  dépofition  n'efl  pas  une  preuve 
nue  &  fimple  (mais  fait  une  convi6lion  entière  de  la  vérités  ) 

4.  Et  même  anciennement  ces  interrogatoires  des  témoins 
étoient  tellement  en  ufage  ,  que  non-feulement  les  juges  , 
mais  même  les  parties  &  leurs  avocats  ,pouvoient  les  mter-^ 
roger  en  préfence  du  juge  ,  comme  a  fort  bien  remarqué 
Budée  ,  contre  l'opinion  de  Bartole  ,  ainlî  qu'il  le  prouve  par 
plufieurs  exemples  des  Anciens  ,  &  principalement  par  le  té- 
moignage de  Quintilien  &  de  Cicéron  :  Eft-ce-là  un  fi  grand 
fujetde  louange  pour  un  avocate  (  dit-il  )  Il  a  interrogé  le  témoin 
à  propos  ;  il  Va  engagé  avec  tant  d'adrejje  à  lui  répondre  ,  qu'il 
s'ejî  entrecoupé  dans  [es  réponfes  ,•  il  lui  a  fait  dire  la  vérité  mal- 
gré lui  y  il  l'a  convaincu  ,  il  l'a  rendu  muet.  Ce  qui  marque 
que  l'ancien  ufage  étoit  de  permettre  aux  avocats  des  par- 
ties d'interroger  les  témoins  ;  ce  que  le  même  Budée  eftime 
avoir  aulTi  été  obfervé  par  Juftinien. 

5.  Toutefois  cet  ufage  n'a  jamais  été  reçu  en  France  ,  en' 
matière  civile ,  mais  en  matière  criminelle  ;  on  a  vu  fou- 
vent  qu'après  que  l'aecufé  avoir  fourni  les  reproches  contre 
le  témoin  qui  lui  étoit  confronté,  fa  dépofition  lui  ayant  été 
lue  ,  il  demandoit  permiffion  au  juge  d'interroger  le  témoin  , 
à  quel  jour,  à  quelle  heure,  avec  quel  habit  ,  en  préfence 


penfione  munita  erant.  Quis  ergo  non  dlcet  incertam  omnino  effe  talium  inf- 
trumentorum  fidem  ,  &  falfitati  longé  magis  obnoxiam ,  cùm  furda  fît  & 
rtiuta,  quàm  ipforum  teftiiim  ,  vivâ  voce  tdtantium ,  ac  de  rébus  teftatis  ra- 
tionem  reddentium  ,  judicibus  iterum  arque  iterum  interrogantibus,  nenuda 
maneat  teftium  depofido?   a 

4.  îmo  aiitiqultùs  tam  libéra  eraî  tefîîum  Interrogatia,  ut  neJum  judlces,  a  t.  Solam  C^ 
fed  etiain  partes,  &  eorum  patroni ,  tefles  coram  judice  inferrogare  note-  '^^  t^fiibus, 
rant,ut  eleganter  annotât  Bud^us  nofter  contra  Bartob  ^  Illudque  pro-  h  In  l  Si  vor- 
bat  multis  antiquorum  exemplis  ,  &  maxime  ex  Quintiliano  c  &  Cice-  tidaverh,  /  i/ 
xoneidUbienim  ejî  illa  laus  patrorii  ?  {mc^xnt  C\ceto)Benè  tcjlcm  inter- ^'i'  J'''-''^'  ^^^^l- 
rogavit,  ca/Iidè  accent  ,  rcprehendh ,  qiLo  voLu'u  adduxit ,  convicit  &  clin-  '^  ^'^*  5"  ^^I^"' 
giicm  rcddid.t.  Ex  quibus  elicitur  prifcnm  morem  fuiffe  ,  in  teflibus  exaftèin-  """""a]'  n 
terrogandis  ,^  ut  etiam  partis  adverfe  advocatis  id  licitum  foret.  Quod"  itidem  Fiado  ^"^ 

obrervatum  à  Juftiniano  imperatore   putat  idem  Budaeus. 

^.eHoc  tamen  ufus  Gallicus  nunquam  recepit  in  civilibus  r  iil  catjitalibus 
autem ,  fepè  vifum  fuit  accufatum ,  cùm  ei  tefïls  pTsefentatur ,   poft  teft^m      ^  ^"^    ^'    ^^ 
«bjeaionibus  elevatum  &  refutatum ,.  fuppHcare  judican  ,  Derle^o  teiïimo-  '^'^u"''^"  ^'  '^'  ^'^^ 
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de  quelles  perfonnes  le  délit  dont  il  étoit  queftion  avoît  été 
commis  ,  &  autres  circonftances.  Ou  il  requeroit  le  )uge 
d'interroger  le  témoin  fur  toutes  ces  chofes  en  fa  préfence  , 
afin  qu'il  pût  connoître  fi  le  témoin  étoit  ferme  ,  &  ne  vâ- 
rioit  point  dans  fa  dépofition.  Quelquefois  même  Taccufé  de- 
mandoit  lors  de  la  confrontation,  que  l'on  fit  venir  d'autres 
perfonnes  à  fa  place  devant  le  témoin  ,  pour  fçavoir  s'il  le 
connoifl'oit  véritablement,  ou  s'il  n'en  accufoit  point  un  au- 
tre pour  lui  ;  ce  que  le  Juge  pouvoit  lui  accorder  ou  lui  re- 
fufer ,  ainfi  qu'il  le  jugeoit  à  propos  fuivant  la  qualité  du 
crime  dont  il  s'agillbit. 

6.  Ce  qui  vient  d'être  dit ,  fuffit  donc  pour  faire  voir  qu'il 
eft  fort  aifé  aux  juges  par  leur  prudence  ,  de  juger  quelle 
diftin6}ion  ils  doivent  mettre  entre  les  dépofitions  de  plu- 
fieurs  témoins ,  foit  par  la  confidération  qu'ils  font  élevés  en 
dignité ,  ou  qu'ils  font  riches  ,  ou  qu'au  contraire  ce  font  per- 
fonnes pauvres  &  viles  ;  car  il  doit  ajouter  plus  de  foi  à  la 
dépofition  d'un  homme  noble,  fage  ,  riche  &  puifiTant  ;  & 
de  ceux  que  Budée  met  au  nombre  des  témoins  appelles 
Clafjlques  en  droit  Romain  ,  ou  du  premier  rang  ,  qui  font 
d'une  probité  reconnue ,  ou  qui  font  élevés  en  dignité  ,  qu'à 
ceux  qui  font  du  menu  peuple  ,  qu'AuIu-Gelle  appelle  Pro- 
letarios ,  c'efl:  dire  ,  qui  font  vils  &  reprochables.  Il  fera  plus 
de  cas  même  du  témoignage  d'un  homme  du  commun  du 
peuple  ,  que  de  celui  des  perfonnes  les  plus  viles,  que  le 
même    Budée    appelle  Capitecenfos  &   Diabolares  ,  (  c'eil-à- 

^— ■^^■^.'  ■■'■■'.■■"     .■    .1  .    ^'    ■  ■    ■■■■Il     '-'     ■ ■■      .)  ■    ■       ■■■■■■■■■.,  I  II  I  ■■!,■  Il,  ,a 

nlo  ,  ut  liceat  ei  teftein  intcrrogare ,  quâ  die  ,  quâ  horâ  ,  cum  quâ  vefte  ,  quo 
loco  ,  quibus  praefentibus,  id ,  quo  de  agitur  ,  a(5lum  fit ,  ac  de  aliis  clrcumftan- 
fns.  Vel  petit  à  judice  ,  eo  praefente  ,  per  eum  interrogata  fieri ,  ut  vidcatur , 
titubet  teftis  necne.  Imo  aliquando  poflulat  reus  ,  alios  homines  fecum  tefti 
monflrandos ,  ut  deprehendatur  an  teftis  reum  dijudicabit  ,  vel  ;^lfo  unum 
pro  alio  acGufabit  ;  quae  omnia  pro  judicantium  arbitrio  fieri  ailt  denegari 
poffunt ,  fecundùm  fiibjeftam  criminis  çaufam, 

6.  Hïc  ergo  difta  fijnt  ,  ut  probemus  judices  pro  fiaâ  induftriâ  ,  teftes  à 

teflibus  longé  differre  ,  facillimè  dijudicare  pofTe  ,  fecundùm  dignitates  ,  facul- 

tates  ,  paiipertates  ,    &:    vilitates  eorum  :  nam  digniorem  efife   tefiationem  • 

putabit  nobilis  ,  lapientis  ,  divitis  ,  feu  potentis ,  &  eorum  hominum ,  quos 

p.  AJ  l-  ult,  de  inter  Clafficos  adnumerat  idem  Bud?eus,,  a  qui  integrioris  famîe  ,  dignitatis 

yiçn.  .i£i.  &  honoris  in  civitate  vel  religione  habçntur  ,  quàm  eorum  qui  de  communi 

hLb.  i6,  c.  lo,  plèbe  fijerint ,  quos  Proletarios  vocat  Gellius,  b  &  iterùm  plebeïos  à   vilio- 

No^,  4riicar,      ^-^^^^  ^  viliifjmis  perfonis  diflinguet ,  quos  Capitecenfos  ,  à  Disibolares  no- 
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dire,  qui  font  fi  pauvres  qu'ils  n'ont  pas  de  quoi  contribuer 
aux  charges  publiques)  &  qui  à  caufe  de  leur  extrême  pau- 
vreté ,  fongent  plutôt  à  gagner  de  quoi  rafTafier  leur  faim  , 
(en  vendant  leur  témoignage  pour  de  l'argent  j  qu'à  ménager 
leur  réputation.  Donc  le  juge  prudent  ,  félon  qu'il  fe  fen- 
tira  pouffé  de  le  faire,  fera  diflinftion  entre  les  témoins 
Clajfiques  ,  c'eft-à-dire  irréprochables ,  &  ceux  appelles  Pro- 
ktarios ,  ou  vils  &  reprôchables  ;  &  il  diftinguera  encore 
ceux-là  de  ceux  qu'on  appelle  Caphecenfos  &  Diabolares,  c'eft- 
à-dire  ,  qui  n'ont  pas  de  quoi  contribuer  la  moindre  fomme  aux 
charges  publiques,  qui  fon  les  plus  vils  de  tous  &  qui  s'achètent 
àprix  d'argent,  lefquels  font  toujours  réputés  fufpe^ls, comme  le 
font  ceux  qui  font  infâmes  ,  ou  diffamés  pubUquement  ,  & 
il  pefera  fuivant  cela  leurs  témoignages  :  Vous  pouve-^mieux 
fcavolr que  moi,  dit  Vempereur  Adrien,  dans  une  lettre  qu'il 
écrivit  à  Varus ,  lieutenant  en  Cilicie  ,  quelle  foi  vous  deve^ 
ajouter  aux  témoins  dont  il  s'agit  ,  quels  ils  font  ,  de  quel  rang  , 
de  quelle  réputation  ,  &  ceux  qui  femhlent  parler  le  plus  ingénue:-' 
ment  y  ou  ceux  qui  paroiffent  avoir  prémédité  leur  dépofition  ,  Ù 
s'ils  ont  répondu  fur  le  champ  des  chofes  qui  foient  vrdifembla" 
è les  fur  les  interrogations  que  vous  leur  aver^  faites  ;  d'oia  on  peut 
conclure  que  la  preuve  par  témoins  a  paru  la  plus  fûre ,  par- 
ce que  le  Juge  peut  éclairer  fa  religion  (par  l'interrogatoire 
des  témoins)  au  lieu  que  la  preuve  par  écrit ,  eft  une  preuve 
qui  réfulte  du  témoignage  des  perfonnes  abfentes  ,  &  que 
celle  qui  fe  fait  par  la  déposition  de  ceux  qui  font  préfens  doit 
prévaloir  :  parce  que,  comme  dit  le  jurifconfulte  Cailiftrate 

mmat  ibidem  Budasus,  quofque  ob   paupertatem  ,  famés  magis  quàm   fama 

commovere  creditur.  Ergo  prudens  judex  pro  animi  fui  fententiâ,  teftes  Clal^ 

ficos ,  id  eft ,  omni  exceptione  majores  ,  à  Prole'tarîis  fapienter  dijudicabit  ;  & 

iterum'Proletarlos ,  id  eft  ,  vulgares  ,  &  exceptionibus  Isepè  fubditos ,  à  Ca-' 

pitecenfis  &:  Diabolaribus  :  quos  viliores  &  redemptos  ,  &  lèmper  ferè  fuf- 

peftos  dlcimus  ,  ut  infâmes ,  vel  publiée  diffamatos  ;  &  ex  his  omnibus  tef- 

timonia  ponderabit.  Tu  magis  fcire  potes  {(cnhehdLt  divus  Adriamis  Varole- 

gato  Cïïic'i^ a)  quanta  fidcs  liabcndafit  teftibus  ,  qui  ,  &   cujus  dignitatis      zL.Teflium  <f, 

&  exijiimationis  fnt ,  &  qui  Jfmplicltcr  viji  funt  diczrc  ;  utrîim  unum  ,  cun^  primo,  ff.de^ujh" 

dcmquè  prœmeditaCUm  fermonem   attukrint  :   an  ad  ca  quœ.  interrogaveris  ,  ^"■** 

ex  tcmporc  verifmilia  refpondcrlnt.  Sanfhior  -ergo  videbatur  teftium  proba- 

îio ,  cùin  certior  ,  judicis  prudentiâ  ,  fieri  poffit,  quàm  inftrumentorum  ,  qusc 

abfentium   probatio  videtur  :  ideoque  praefentium  teftium  fîdei  anteponi  non 

tlebeat ,  cùm  abfentium  fides  longé  diliét  à  praefentibus ,  ut  ref^rt  Calliftra-. 
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il  faut  plutôt  ajouter  foi  aux  préfens  qu'aux  abfens  ,  fuivant 
le  proverbe  vulgaire  :  Le  papier  &  parchemin  fouffrem  tout. 
C'eft  pourquoi  Jes  juges  prudens  pourront  éviter  d  ecre  fur- 
pris  par  la  fubornation  des  témoins  ,  en  les  reprenant  de 
cette  facilité  qu'ils  ont  dedépofer,ou  en  conciliant  leurs  dé- 
portions fuivant  la  qualité  de  leur  témoignage  ,  comme  ii 
eft  marqué  en  droit;  &  s'ils  parlent  ambigument  ,  ils  pour- 
ront les  répéter  èi.\Qs  interroger  plusieurs  fois.  Or  ils  ne  peu- 
vent faire  toutes  ces  choies  ,  quand  il  s'agit  d'inftrumens  ou 
iaftes  par  écrit,  qui  font  des  témoins  fourds  &  muets  ,  & 
comme  morts  ;  enforte  qu'en  les  obligeant  de  fuivre  la  foi 
d'un  a6le,  c'eft  les  contraindre  de  déférer  plutôt  à  rantiquité 
de  cet  a61:e ,  qu'à  la  vérité  qui  réfulte  naturellement  de  la  dé- 
polltion  raifonnée  des   témoins. 

7.  Néanmoins ,  nonobftant  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  ci- 
deflus  ,  qui  ne  font  que  des  raifons  de  douter  que  l'on  pou- 
voir alléguer  contre  cette  ordonnance  ,  il  ne  s'en  eft  point 
fait  dans  ce  fiécle  ,  qui  ait  été  plus  favorablement  reçue  que 
celle-là  par  le  parlement  de  Paris,  qui  l'a  déjà  confirmée 
par  une  infinité  d'arrçts. 

8.  Et  notre  prince  marque  aflez  au  commencement  de 
cette  ordonnance  ,  à  quelle  occafion  &  par  quelle  raifon 
il  l'a  faite  ,  en  ces  mots  :  Pour  obvier  ^  &c  ;  ce  qui  a  toujours 
été  obfervé  quand  on  a  fait  \qs.  meilleures  loix  ,  en  marquant 
Ja  raifon  (cjui  eft  l'ame  de  la  loi,)  &  la  néceffité  indifpenfa^ 


ilndiff-Ltef'^^^'  ^  ^^  vulgari  pro\^rbio  ja^ietyr ,  chartam  vel  hœdinam  pellem  omnia 

(wm,  perpeti.  Ideoque  falfandorum  teftium  occafionem  prudentes  judices  cavere 

femper  poterunt ,  teftium  facilitatem  corrigendo  ,  vel  ad  concordiam  reda- 

cendo,  fecimdùm  negotii  qualitatem  ,  ut  falfitatibus  locus  non  fit  ,  utpaffim 

b  In  L.  Teftlum  ^"^  î"re  traditur  :  b  vel  fi  ambiguë  teftentur,  eos  iterum  atque  iterum  judices 

facilitatem  6-  ibl  repetere  poterunt.  c  Atquihsec  omnia  de  inftrumentis  mûris  ,  furdis,  &  mor- 

fiot.  C.  de  Tcft.      (uis,  facere  non  poterunt  :  adeo  ut  magis  quidem  infirumentorum  antiqui- 

ç^Cap.cumcla-  ^^f.\  aiijgan  videantur  judiees  ,  quàm  ratiocinantiumtefiium  genuinae  veritati. 

mpr,  extr.  co  .       ^_  Supradiftis  tamen  nonobftantibus,  qu^   pro  dubitandi  ratione  ad  legem 

iftamafferri  poterant,  nulla  toto  hoc  fasculo  conftitutio  ,  aut  lex  regia  fane- 

fior  ac  probatior  vifa  fuit,  ampliffimo  noftr^  Galli^  fenatui  ;  nam   infinitif 

fermé  judiciis  jamjam  Gonfirmata  fuit, 

8.  Quœ  fuerit  autem  ejus  legis  condendas  ratio  ,  &  occafio  ,  demonf^ 
frat  princeps  in  principio  fuae  Conftitutionis  ,  his  verbis  ,  Pour  obvier, 
Quod  (1)  oii7:7ibu§  veris  Iggibus  condendis  femper obfervatum  fuit,  ut  fummâ 
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b\e  qu*il  a  eu  de  la  faire.  Le  motif  donc  pour  lequel  cette 
ordonnance  a  été  faite,  eft  afin  d'obvier  à  la  multiplicité  des 
faits  que  l'on  avoit  coutume  d'articuler  en  juftice  ,  qui  ne 
pouvoient  être  prouvés  que  par  témoins  ;  d'où  il  s'enfuivoit 
une  involution  de  procès  que  les  plaideurs  effayoient  de  faire 
naître  ,  plutôt  pourembarralTer  l'affaire  ,  que  dans  le  deflein 
de  le  fervir  de  cette  preuve  pour  conferver  leurs  droits  ;  ce 
qu'ils  pratiquoient  fouvent  en  fubornaat  les  témoins  j  &  ce 
font  les  raifons  pour  lefquelles  cette  preuve  par  témoins  à 
€té  abolie  :  par  conféquent ,  cette  loi  ne  doit  paroître  ni  dure , 
ni  odieufe,  ni  contraire  au  droit  civil  ;  &  {î  la  preuve  par 
témoins  ,  dont  la  foi  étoit  fimple  &  inviolable  autrefois  ,  efl 
devenue  fufpefte  &  dangereufe  dans  la  fuite  des  tems  ,  il  ne 
faut  pas  faire  un  reproche  à  l'antiquité  de  ce  qu'elle  s'en 
eft  fervie ,  ni  imputer  au  prince  ce  changement  ,  parce  qu'il 
n*a  agi  en  cela  que  par  un  mouvement  d'équité;  mais  il  faut 
en  accufer  plutôt  les  mœurs  corrompues  de  notre  fiécle  ,fui- 
yant  la  penfée  d'Horace  :  Y  a-t-il  quelque  chofe  qui  ne  devienne 
pire  avec  le  tems  /  Le  fiécle  de  nos  ancêtres  n  étoit  pas  fi  corrompu 
que  celui  de  nos  pères  ,  &  nous  qui  femmes  encore  plus  médians 
qu'eux  ,  laifferons  des  enfans  encore  plus  vicieux  que  nous, 

9.Cert  pourquoi  on  pourroit,  en  cet  endroit ,  s'écrier  avec 
Cicéron  :  O  tems  !  ô  mœuçs  !  tant  il  eft  vrai  que  la  bonne  foi 
^  cette  innocence  des  premiers  fiécles  «fl  rare  à  préfent  , 


ratione,  qiias  femper  legis  anima  dlcitur,  ^  vel  fumiTiâ  neceflîtate  ,    prout     zL.CÙm  ratio; 
rerum  eventus  &  occafio  ferebat,    lex  induceretur.  Ratio  ergo  hujus  Legis/-  d^  ton.  damn. 
fift,  b  ut  obviàm  iretur  pluribus  &  diverfis  fadorum  pofitionibus ,  quae  non-       ^^'  ^''S°^^-M 
nifi  teftibus  probari  poterant ,  è  quibus  infînitae  litium  implicationes  ac  mul-  ^^S' 
tiplicationes  quoiidie  nafcebantur  ;  quaenontam  juris  verè  confervandi  animo  , 
quàm  vitilitigatorum  technis  &  artibus  exquirebantur  ,   quod-ut  plurimùra 
cum  falforiim  teftaim  fubornatione  faditatum  eft.  His ,  inquam  ,  rationibus 
atrogataeft  tefiium  probatio.  Igitiir  nec  dura,  nec  odiofa ,  nec  juri  contra- 
ria videri  débet  haec  lex  ,    fr  ,  quod  olim  fanftum  &  innocuum  erat ,  utpote 
vocale  téftimonium  ,  nunc  periculofum  &  reprobum  videatur.  Quod  non 
antique  fanaitati  imputandum ,  nec  principis   œquitati  ,   fed  magis  corrup- 
tiffimis  hujus  fasculi  moribus  tribuendum  efl.  Damnofa  enim ,  inquit  Horatius 

cquid  7ion  immit2uitdks;    (ttas  panntumpcjor  avis  ,tulu  nos  ncquiores'' 

n^ox  daturos  progenicm  vitiofiorem.  *      cLib.  i.Curm, 

9.  Quo  fit,  ut  liceret  hoc  loci,  folitâ  à   Tullio  d  exclamatione  uti  :    O 

eçmpora  I  b  jnorçsl  Adeo  exolçyitprifcorum  hominum  fides&pietas     fui-  .  ^  ^".<^"^''  «  ? 

^  r^      '  in  Catilin, 
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&  que  l'homme  eft  devenu  Ci  différent  de  ce  qu'il  étoit  eti 
cetems  -  là  ,  que  lui  qui  avoit  été  créé  à  l'image  de  Dieu  qui 
eft  la  vérité  même  ,  &  auquel  il  a  donné  une  tête  droite  & 
élevée  pour  contempler  la  vérité,  &  qui ,  par  cette  raifon  , 
eft  nommé  par  les  Grecs  a\3-^7raç^  c'eft-à-dire  tourné  vers  le 
ciel  ^  fuivant  ce  que  dit  La61ance  ,  efl:  à  préfent  fi  éloigné  de 
cette  vérité  ,  que  fon  témoignage  qui  étoit  autrefois  très-re- 
Jigieux ,  fe  trouve  entièrement  corrompu  dans  les  moindres 
affaires  dans  lefquelles  on  eft  obligé  d^  s'en  rapporter  à  lui  ; 
ce  qui  a  obligé  le  prince  d'abroger  la  preuve  par  témoins  en 
certains  cas  fpécifiés  par  cette  ordonnance  ;  &  il  femble  que 
l'empereur  Juflinien  a  marqué  dans  fes  Conllitutions  ,  que  la 
même  chofe  étoit  arrivée  de  fon  tems  ,  quand  il  a  parlé  de 
la  corruption  &  de  la  facilité  des  témoins  de  fon  fiécle.  Il 
ne  faut  donc  pas  trouver  à  redire  ,  ainfi  que  difent  les  papes 
Innocent  &  Honoré,  fi,  fuivant  la  diverfité  des  tems  j,  les  loix 
humaines  changent  j  &  fi  on  en  reftreint  les  moyens  de  faire 
la  preuve  des  faits  ,  à  caufe  de  la  muhitude  des  faux  té- 
moins ,  &  de  la  calomnie  devenue  fi  familière  aux  plaideurs': 
de  même  qu'on  augmentoit  autrefois  les  peines,  dit  lejurif- 
confulre  Claudius  ,  à  proportion  que  les  crimes  devenoient 
plus  fréquens.  Ce  fera  donc  par  cette  raiCon  ,  qui  a  fervi  de 
motif  au  prince  pour  faire  cette  loi  ,  que  l'on  pourra  déci- 
der prefque  toutes  les  queftions  &  les  difficultés  qui  fe  pré- 


que  ipniis  Ifa  nunc  faduî  e(l  homo  difïîmiRs  ,  m  quem  Devis,  ipfifrima  Ve- 
ritas ,  ad  fui  imsginem  fecerat ,  ereiflo  femper  vultu  ad  lapernam  verltatem  , 
quâetiam  ratione  à  Graecis  T-^ps-Trcç  hoc  eft,  fursùm  vergens ,  vel  ereftiis  , 
^Llhr.  i,cap.  I,  dicitur  (  quod  non  ininiis  pièquàm  eleganter  dlflerit  Laftantius  a  )  nunc  Ita 
Divin.  Injlit,        à  veritate  fitalienus  ,  ut  ejiis  teftimonium  ,  olim  fan^lifTimum  ,  nunc  corruptifli- 
mum  in  omnibus  quafi  negotiis   experlatur.  Quas  principem  eo  adduxerunt 
m  abrogare  teftium  probationes  certis   cafibus  hâc  lege  expreflis  cogeretur. 
Quod  Idem  ferè  fuo  tempore  evenifle  teftari  videtur  ipfe  Juftinianus  ,  cùm 
b   In  auth.  de  ^^  teflium  facilitate  loquitur.  b  Non  débet    ergo   reprehenfibile  judicari ,  ut 
tejK  col.  dicebant  Innocentius  c  &  Honorius  ,  d  fi  fecundùm  varietatem   temporum  , 

c  Cap.  non  de-  varientur  ftatuta  rerum  humanarum  ;  &  fi  ob  frequentiam  fceleratorum  tef- 


/: 


j/7(r 


ba  exf.   ^^^  co^- tmm  ,  vel  calomniatorum  litigantium,  arftentur&:  reftringantur  probationuiti 

d  Ca      uh  de  ^^^^'^'^^tes  ;  quemadmodum  &  pœnae  ob  frequentiam  deliftorum  exacerbari 

irjvf.exù  folent,  inquit  Claudius  Saturninus.  e  Ex  ratione  ergo  Tupradiftâ  ,  quâ  mofus 

e  L.  Jut.fa^a  ,^\.vt  princeps  ad  legem  condendam  ,  pbnè  dijudlcari  poterunt  omnes   ferè 

f'ij^^a',/.t/ffû;>/.  quceftiones,  &  omnia  diibia,  quee  huic  legi_  quotidiè  occurrunt  ;  quas   fe- 


D  E  B  o  I  c  E  A  tr.  ^  *? 

(entent  tous  les  jours, fur  l'interprétaiion  qu*on  lui  donne,  lef- 
quelies  il  faut  décider  fuivant  la  prohibition  de  l'ordonnance  , 
fi  elles  conviennent  avec  cette  raifon  ,  qui  en  eft  l'ame  j  ou 
il  faut  les  en  excepter,  fi  la  raifon  de  la  loi  eft  différenfe  ,  & 
ne  peut  leur  être  appliquée;  &: afin  d'éclaircir  cela  par  des 
exemples  ,  je  viens  k  Texplication  de  ce'tte  loi,  qui  com- 
mence en  ces  termes:  Avons  ordonné  que  dorénavant  ,  &c, 

lo.  Et  pour  l'examiner  mot  à  mot,6î  plus  commodément, 
ce  commentaire  fera  divifé  en  deux  parties.  La  première 
commencera  à  ces  mots  :  Avons  ordonné  qm  dorénavant iSi  dans 
cette  première  partie,  qui  traite  de  la  foi  des  infirumens  &  aétes 
publics,  &  de  l'abrogation  de  la  preuve  par  témoins,  confiée 
la  principale  intention  de  la  loi,  qui  donne  lieu  chaque  jour 
à  une  infinité  de  queftions.  La  féconde  commence  à  ces 
mots  :  En  quoi  n' entendons ^dans  laquelle  partie  de  Tordonnance, 
il  femble  qu  il  n'eft  parlé  que  des  écritures  privées  ;^  ce  qui 
donne  lieu  aufli  à  quelques  queftions  qui  méritent  d'être  trai- 
tées ,  &  dont  il  fera  parlé  en  leur  ordre. 


cundùm   legem  judicabuntur  ,  fi  legis  rationi  conveniant ,   vel  à  lege  exci- 
pientur  ;  fi  à  legis   intentione  vel  ratiône  diflideant.  a  Quod  ut  liiagis  per      a  L.Metim,%. 
fpecies  cognofcatur  ,  venio   ad  legis  difpofitionem  ,  quœ  incipit  ab  iWis  ver-  "^^'^^^vertendum, 
bis  :  Avons  ordonné  que  dorénavant.  *^  ^  '  ^* 

lo.  Quae  difpofitio  ut  leriatim  &:  faclliùs  difcutiatur ,  in  duas  parte?  fcin- 
detur.  Prima ,  ab  iis  verbis  :  Avons  ordonne.  Et  in  hâc  prima  parte  ,  in  quâ  Generalls  opuf-^ 
traftatur  de  publicorum  inOrumentorum  fide  ,  &  teflium  abrogatâ  proba-  culi  divifio, 
tione ,  confidit  intentio  praecipua  totius  legis  ;  à  quâ  infinitae  qiiotidiè  naf^ 
cuntur  quasfiiones.  Secunda ,  ab  illis  verbis  ,  En  quoi  n  entendons.  In  quâ 
parte  ,  de  privatorum  inftrumentorum  fcripturâ  tantùm  agi  videtur ,  à  qui- 
bus  etiam  nonnullas  oriuntur  quaeftiones ,  quae  explicationem  mereri  poffunt  ; 
de  quibus  infrà  fuo  ordine  dicetur. 


^^ 


Dij 


ADDITIONS  SUR  LA  PREFACE. 

s  O  M  M  A  I  R  E. 

î.  Ohfervations  fur  la  faveur  &  Us  motifs   de  l'ordonnance  de- 

Moulins, 

2.  Diflinclion  des  noms  &  des  qualités  des  témoins  en  droit  Ro- 
main, 

3,.  De  l'ufage  de  la  preuve  par  témoins  &  de  la  preuve  par  écrw 

che'^  les  anciens. 
4.  L'ufage  de  la  preuve  par  témoins  che:^  les  Juifs, 
\,  De  la  forme  des  contrats  parmi  eux, 

6,  Ufage  de  la  preuve  par  témoins  cheiles  Grecs  y  ù  notamment 
che^  les  Athéniens, 

7.  De  la  foi  me  de  leurs  contrats^ 

%,  Vf  âge  des^  Romains  à  l'égard  de  la  preuve  par  témoins.- 

9.  Cas  ou  l'écriture  étoit  reguife  en  droit; 

10.  La  preuve  par  témoins  n'y  étoit  pas  reçue  contre  un  acte  par- 
écrit. 

11.  De  la  forme  des  actes  des  Romains  ,  &  de  leurs  notaires, 
11.  Quatre  officiers  différens  qui  expédioient  les  actes, 

\y.  Infinuations  des  aBes ,. pourquoi  introduites. 

14.  Ce  que  la  Novel'e  44  entend  par  ce  mot  protocole. 

15.  Des  actes  privés  ,  &  leur  différence  d'avec  les  actes  publics;,. 

16.  De  l'ufage  de  la  preuve  par  témoins  en  France, 

17.  De  la  preuve  vulgaire  &  canonique, 

1%.  La  purgation  vulgaire  fe  faifoit  en  fix  manières,. 

1:9.  Du  combat  en  champ  clos, 

iO.  Queflioiî  y  fl  la  repréfentation  devoit  avoir  lieu  en  ligne  di-- 

recle  ^  décidée  par  le  combat  de  deux  champions  en  champ  clos, ^ 
%i.  A  quelles  conditions  on.  étoit  déclaré  vainqueur  dans  ce  com^ 

bat. 

m:  Ces  combats  fouvent  permis  &  fouvent  défendus  ,  duels  abo^ 

lis  par  Védit  de  i6y^. 
x^.  Purgation  canonique  par  le  ferment. 
2.4.  De  l'ufage  de  la  preuve  par  écrit  en  France,- 
2:5;.  Ce  que  l'onappdloit^^oûii^.mû\Qnx\Q^^&  Notitis  privat^^i. 
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26.  Ce  que  Von  appelloit  ,  Charta  paricla ,  ou  particula.  Ori- 
gine de  l'ufage  de  ces  fortes  d'actes, 
.Î7.  Notifiai  privatse  ,  à  quelle  occafion  introduite^, 
18.  Forme  des  lettres-fatemes  de  nos  rois, 

29.  Des  greffiers  ,  des  tabellions ,  notaires  ,  garde-notes  ,  &  gar- 
des des  fceaux  aux  contrats, 

30.  De  la  Jîgnature  des  actes  privés,  en  France  y  &  pourquoi  on 
fe  fervoit  de  fceaux, 

31.  Difpofition   de  V article  84    de  V ordonnance  d'Orléans  ^    & 
de  l'art,  ly^  de  Blois  ,    touch  ant  la  fignature  des  aiies. 

51.   Art,    166  de  celle  de   Blois  fur   la  fignature  des  témoins, 
J3.  Quand  l'acte  efl  en  forme  authentique^  &  figné  ,  la    décla- 
ration contraire  du  notaire  &  des  témoins  ne  le  peut    détruire, 
3f4.  La  preuve  par  témoins  préférée  en  France  à  celle  par  écrit, 
3.5.  Le  parlement  de  Touloufe  n'a  pas    étendu  l'ordonnance   de 

Moulins  aux  teflamens ,  comme  les  autres  parlemens. 
|-5.  L'ordonnance  de  1^67   a  dérogé  à  l'ordonnance  de  Moulins, 

^*"\yT  ^^^^^  Louis  Vrevin  ,quia  fait  des  obfervatioris  fur  Tar- 
IVx  ticle54  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  agite  la  même 
queftion  que  Boiceau  dans  fa  préface,  touchant  la  faveur  de 
cette  ordonnance  ,  qui  paroît  odieufe  ,  en  ce  qu'elle  reftreint 
ks  preuves  qui  devroientêtre  libres  ;  &  il  demeure  d'accord^ 
(  auffi-bien  que  tous  ceux  qui  ont  écrit  fur  cet  article  )  que  le 
motif  de  cette  ordonnance   étant  d'éviter  la  facilité'  des  té- 
moins, elle  efl  entièrement  favorable;  il  ajoute  wn  paflage- 
tiré  de  l'Oraifon  de  Cicéron  pour  CctHus  ,  pour  faire    voir 
combien  on  faifoit  peu  d'état,  de  fon  tems,  à  Rome  ,  de  la  dé- 
pofitiondes  témoins.  Beprétendus  témoins  ne  décideront  pas  no-  /r.f7:;;£ 
trecauje,  AwL^ic^ron;  je  ne  puis  fou ffrir  que  l'on  commette  la  vé-  '^^^^^  hu}us]udi^' 
rite  toujours  immuable  &  toujours  uniforme  à  la  difcrétion  &  a  "''^^^'^«'""  •»?«''=' 
la  volonté  des  témoins  ;  toujours  changeante  &  toujours  incertaine,  .T/./r t  Z% ' 
L,  on  Jean  combien  il  efl  aifé  de  tourner  l'efprit  des  témoins   pour  ''"""      ■^oh.ntau^ 
leur  faire  dire  tout  ce  qu'on  veut,  nous  nous  défendrons  par  de'^f::^iÙZ 
bons  moyens,  par  des  raifons  invincibles  ;  nous  nous  fu[ïifieronsfi-^^-^\  -'•'.  ../.-■ 
par  des  preuves  plus  claires   que  le  jour  cio  fleat  ,  ac  d-e-- 

^  Vrevin»  appuie  ce  pafTage  du  fentiment  d'OIdrade,  en  fes  ^^^ir^^^t-- 
C>onl.  105  ,  &  de  celui  de  Félin,  c.  9,  de  fide  mfi  mus  luccipjjda^- 

Au,  refle  après  les  obfervations  générales  que  l'on  a  fait  d'à-  """" 
&ord  iur  1  ordonnance  de  Moulins  &  fur  celle  de  i66j     &" 
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tout  ce  que  dit  Boiceau  ,  dans  cette  Préface  ,  du  motif  &  de 
la  faveur  de  cette  première  ordonnance  ,  il  fuffit  d'ajouter 
que  celle  de  1667,  en  renouvellant  la  difpoiition  de  celle  de 
Moulins,  a  marqué  de  quelle  néceffité  étoit  cette  prohibition 
de  la  preuve  par  témoins,  pour  remédier  aux  abus  que  l'on 
en  peut  faire;  &  l'expérience  fait  connoître  tous  les  jours, 
combien  i'obfervation  de  ces  deux  ordonnances  eft  utile  au 
public. 

2.  Mais  ce  qui  mérite  quelque  recherche  dans  cette  pré- 
face ,  efl:  la  différence  des  noms  &  des  qualités  des  témoins  , 
dont  Boiceau  f.nt  mention  ,  ik  que  le  droit  Romain  diftingue 
en  plulieuis  efpeces. 
Sicdifliabaf-      ^^  ^^^  ^'^^  douze  tablcs  diflingue  les  témoins  par  rapport 
jibui.ideft  abccre^^y^  bicns  qu'ils  poffedcnt.  Elle  nomme  ceux  qui  font  riches 
dando  ,  càrn  id  a[fiduos  :  Affîduo  vincUx  affiduus  eftoi  &  comme  ils  étoient  répu- 
■exi^ertnt,  vd  ab  ^^^  ^^^  P^is  honnctcs  gcus ,  Oiidont  le  témoignage  etoit  moins 
ajjiduiiau  mune-  fufpeft  ,  honejîiores  pkrumque  œflimamur  ex  divinis  ^  comme  a 
ï!  MCujat'x-'^^"^''^"^  M;  Cujas,  Cdc  Teftib.  on  les  appelloit  auffi  plus 
piique  ces  mots  fouvent  en  lémoigage. 

fijjiduus  6^  locu-      JLa  même  loi  des   douze  tables  leur  oppofe  tefies  Proletd' 
f.devsrb,  fignijJ^^^  ?  c elt-à  dire  ,  ceux  qui  etoient  pauvres,    &  qui   contri- 
buoient  le  moins  aux  charges  publiques  ;  &  la  loi  Nonn  ulli,  ff. 
de  accuf.  appelle  pauvres  ceux  qui  n'avoienr  pas  vaillant  cin- 
quante écus  de  la  monnoie  de  ce  tems-là  ,  &  elle  ne  rece- 
voit  pas  leur  témoignage. 
(lui  non  am-      ^^  7  ^"  avoit  cncore  d'autres  plus  pauvres,  qui  ne  contri- 
fi.iis  qiiàm  mille  buoïent  rien,  ou  prefque  rien  ,  aux  charges   publiques  ,  que 
?"'''^'f"'"..^^"  l'on  appelloit,  Capitecenfos  ;   on  les  appelloit  auffi  Diabola- 

m  cenfum  défère-  n       j    n  n     1  ,^^        >r  ■  -i 

bant,  r^s  1  i-oiidudos  ,  Kedemptos ,  parce  qu  on  prelumoitqu  ils  ven- 

doient  leur  témoignage  pour  avoir  de  quoi  vivre. 
Proietarïî  autem  La  loi  dcs  douzc  taMes  appciloit  auffi  les  témoins  en  géné- 
dicebantur,  à  mu-  rai  :  Superjiiftes  ,  fuperflitibus  prœfemibus  vindieicefumumor.  On 
jrSr^J;  ies  a  appelle  auffi  ,  annfiites ,  ameftatl ,  &  amijîuores  ;  ce  qui 
aim  re  famii'uii  e{\.  tiré  du  vzxho.  antejlar'i.  Qià  denanciabantlitem  antejlaios  ha' 
rarvâ  minlis  pof-  l^li^j^j.  ^  i^  cfl  ^  teflcs  ,  (S*  aiircs  eoruTU  tertio  vellebant  dicentes  ; 

fait    Tctnpublicam    1,^  yj  -J-  •     ■  n "  r^        n- 

mvart     ,    fobo-  Memcnto  quod  tu  miki  m  lUa  cauja  tefiis  ens. 
lis     tamcn    gi-      La  principale  divifion  dcs  témoins  cft  cn  ceux  quc  l'on  ap- 
vitafel  Tt'iP^^^^  idoncos.^inteftabiles.  /^:^/2£/;étoient,en  général,  ceux  qui 
tarent.  Gciiïus,L.à^o\eni  reçus  cn  témoignage  ;  mais  ce  mot  s'appliquoit  ,  dans 
»6,  ç.  19.         f^  fignificationparticuliere,  àceux  qui  étoient  riches,  6f  queU 
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quefois  auflî  à  ceux  qui  avoientle  plus  de  probité  ,  quoiqu'ils 
ne  fuflent  pas  riches.  11  y  avoit  même  des  témoins  qu'on 
appelloit  ,  omni  exceptione  majores  ,  contre  la  perfonne  des- 
quels il  n'étoit  pas  permis  d'alléguer  aucun  reproche.  La  loi 
les  appelle  undique  idoneos  ;  c'eft- à-dire  ,  vitd  ,  dignitate  ,  & 
moribus, 

Intefluhiles  ^  en  gén-^ral ,  étoient  ceux  auxquels  il  n'étoit  pas  Opcimam,  c.l.S, 
permis  de  porter  témoignage  ,  ni  de  faire  un  teflament  ;  car 
ces  deux  chofesfe  fuivoient  fouvent  :  tels  étoient  les  furieux  , 
les  infâmes  ;  ceux  qui  avoient  été  condamnés  pour  avoir  fait 
des  libelles  diffamatoires ,  &c. 

11  y  avoit  aufîi  des  témoins  volontaires ,  qui  portoient  leur  VoiuntarU^coac 
témoignage  librement ,  &  d'autres  qui  étoient  forcés  de  ren-  ''• 
dre  témoignage,  comme  les  efclaves ,  quand  il  s'agilToit  de 
découvrir  la  vérité  d'un  meurtre ,  ou  de  quelqu'autre  crime 
commis  dans  la  maifon  de  leur  maître  ;  &  ceux  qu'on  nom- 
moit  ailigatos ,  en  matière  civile,  quos  quifque  ante  judicium 
Jibi  placltis  alUgat ,  ne  cuï  pojlea  libitum  fit  y  aut  dijfimulare  ,  aut 
fubjlrahere  fe i  &  fuivant  la  loi,  SiquandoyC.  de  Tefiib.  ils  étoient 
obligés  d'attendre  quinze  jours, par  ordonnance  de  iuge  .après  ^^^^  ^  T^nàée 

t        ^1   .,    I  '      •  '        \      r  •  o  ^    fo     '     r     _     les  appellent  Z7ri- 

lequel  il  leur  etoit  permis  de  le  retirer;  &  on  ne  pouvon  meautoritatisho- 
plus  les  réafîigner  une  féconde  fois ,  pour  dépofer  en  matière  '"'""  ^  idoneos 
civile.  j;;"^'"  Z^""/^- 

Tcfies  clajjici  étoient  ceux  de  la  première  confidération, 
que  l'on  choififToit  pour  témoins  dans  le  teftament  ;  on  les 
appelloit  aufli  rogaii ,  parce  qu'ils  dévoient  être  requis  d'af- 
fifter  au  teftament,  à  la  différence  de  ceux  qui  (ignoient  les 
contrats  quis'appelloient/c)/'n^«i ,  parce  que  ceux  qui  fe  ren- 
controient  fortuitement  lors  de  la  paffation  du  contrat ,  fuffi- 
foient  pour  cela. 

Les  témoins  font  encore  appelles  advocati  dans  l'Oraifon     «, 

^       r^'     '  r>       '        y^  •  r  i     i         ,  l'iancus  in  pot" 

de  Ciceron  pro  Cczcinna  ,  qui  in  rem  prœfemem  deducebamur  ,  ndo  .cems  ad^o- 
ut  de  vi  moribus  faciendâ  tefies  ejfent,  f^^'^s     prcefemi- 

Enfinon  appelloit  tefies  reprobatoni ,  les  témoins  qui  étoient  ^1' ;  '^defliundlt 
produits  par  l'accufateur  ou  par  l'accufé  ^  pour  détruire  \q  T^cLum apud  ù- 
témoignage  des  témoins  qui  avoient  été  entendus  avant  eux  ;  """"" 
&  quand  on  produifoit  d'autres  témoins  pour  détruire  aujl! 
le  témoignage  de  ceux-là  ,  ces  derniers  s'appelloient  reproba- 
torii  reprobatoriorum. 

3.  Boiceau  ,  dans  cette  préface  ,  touche  encore  ,en  paf- 


nomm. 
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fant,  quelque  chofe  de  l'origine  &  de  l'hifloîre  de  lapreuv^e 
par  témoins  ,  de  fori  ufage  en  matière  civile  ,  de  l'avantage 
qu'elle  a  fur  la  preuve  par  écrit,  ik  de  la  manière  de  rece- 
voir les  dépofitions  des  témoins  à  Rome  :  il  dit  aufîi  quel- 
que chofe  de  la  toi  des  inftrumens  publics ,  des  fceaux  qui 
tenoient  lieu  autrefois  en  France  de  (îgnature  dans  les  aéles 
privés  ,  &  de  la  fontlioji  des  notaires  ^  mais  comme  cette 
matière  efl  touchée  légèrement  ,  &  qu'on  ne  peu  la  bien 
connoître  fans  re.mont.er  jufqu'aux  premiers  fiécles  ,  &  fan$ 
approfondir  quel  a  été  l'ufage  de  la  preuve  par  témoins,  & 
de  la  preuve  par  écrit  ,  chez  les  Hébreux  ,  les  Grecs  ,  les 
Romains,  &  en  France  ,  depuis  le  commencement  de  la  mo^ 
narchie  jufqu'à  préfent  ;  fans  entrer  ici  dans  une  lorigue  dif- 
fertation ,  pour  fçayoir  précifément  de  quelle  manière  tou« 
ces  peuples  en  ont  ufé  ,  on  fe  contentera  d'en  donaer  ici 
une  idée  générale,  en  ramaflant  en  peu  de  mots  ce  qui  pa- 
roît  de  plus  important  fur  ce  fujet  ,  &  ce  qui  paroît  le  mieu^ 
prouvé  dans  les  auteurs  qui  en  ont  parlé. 

4.  Il  faut  obfer  ver  d'abord  ,  qu'à  legard  des  Juifs  ,  Moyfe  , 
leur  premier  légiflateur,  ne  leur  prefcrivit  la  preuve  par  té- 
moins ,  qu'à  l'occafion  des  crimes  qui  méritoient  condamna- 
tion de  mort  3  &  iorfqu'il  ne  fe  trouvoit  point  de  témoins  , 
on  eut  recours  à  une  efpece  de  divination  ,  qu'on  appel- 
loit  exploratio.  Le  chap.  5  des  Nombres  ,  parle  de  l'épreuve 
que  l'on  faifoit  par  les  eaux  arriéres  ,  dans  le  cas  d'adultère  ; 
&  Jofeph,  1.  4,  ch.  §  de  THiiloire  des  Juifs  ^  en  rapporte  une 
3utre  efpece  dans  le  cas  d'un  homicide. 

Dans  les  matières  civiles ,  il  eft  certain  que ,  chez  les  Juifs  , 
dans  les  premiers  fîécles  ,  les  contrats  fe  paflbient  devant  des 
îémoins  ,  &  publiquement, à  la  porte  des  villes, qui  étoit  le 
lieu  ou  fe  reiidoit  la  juftice.  11  y  en  ^  un  exemple  dans  la 
perfonne  d'Abraham  ,  qui  acquit  une  pièce  de  terre  dans  le 
territoire  deChanaan,  enpîréfence  detous  ceux  qui  entroient 
Confirmatufque  dans  la  ville  d'Hébron,  pour  y  faire  fon  fépulcre  &  celui  de 
f  ps^«-^-'«  Sara  fa  femme. 

t^phronis  in    quo        :•■,*■  n     •  i       r» 

erat  fpeiunc4  du-  L'hiftoire  dc  Ruth  marque  encore  la  même  chofe.  11  efl 
pUx  refficiens  néanmoius  parlé  des  a6tes  par  écrit  ,  dans  Tobie ,  i  ,  10, 
quàm  fpdunca  &  ^^^ ';,  ^  dans  Jercmie  ,  chap.  32,  1  o  ^  il  elt  fait  mention  d  ur; 
pnines  ar  bons  (jus  couttat  dc  Vente  dont  la  forme  a  quelque   rapport  aux   nô- 

'ais'Zf^sr'Tii'  ^^^^i  ^^^^  ^^  ^^^  ^^  ^'^^^^  n'av.oit  ordonné  l'écriture  que  pour 
:^    '    •  ^  l'aflG 
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Tafte  du  divorce  ,  lequel ,  fuivant  S.  Auguftin  ,  livre  19,  cuhum",  'Ahraha 
chapitre  26 ,  contra  Faufium  ,   devoit  être   écrit  par  un  '«  fopjjionem  , 
icribe,  ou  écrivain  public  ;  d  ou  on  peut  conclure  que  ,  sah,&  cunaisqui 
dans  les  matières  civiles,  aufîi-bien  que  dans  les  affaires  imrabant  vonam 

criminelles  ,  les  Juifs  fe  fervoient  de  la  preuve    par  té-  ff,'^'"'^'"     '"'f^' 
'  ,         o.       ,  Ij-     '         ^  r      ■      Gen.  c.  23,v.i8. 

moins,  parce  que  les  actes  étant  rarement  rédiges  par  écrit , 
on  ne  pouvoit  y  avoir  recours.  On  peut  ajoiàter  que  les 
Juifs  plaidoient  peu  dans  les  premiers  tems, parce  qu'ou- 
tre leur  fimplicité  &  leur  bonne  foi  ,  la  loi  de  Moïfe  , 
dont  ils  étoient  religieux  obfervateurs  ,  régloit  tous  les 
différends  ;  d'ailleurs  ils  ne  poffédoient  en  propriété  au- 
cuns immeubles ,  Dieu  s'en  étant  réfervé  la  propriété  , 
comme  il  eft  marqué  au  Lévitique,  ch.  25  ,v.  23;  &  il  leur 
étoit  défendu  même  de  vendre,  &  de  tranfmettre  lapof- 
feffion  qu'ils  avoient ,  à  ceux  qui  n'étoient  pas  de  leur  tri- 
bu ;  &  à  l'égard  des  fucceflions ,  la  généalogie  de  cha- 
que tribu  étoic  infcrite  fur  des  tables  publiques.  Enfin  les 
emprunts  étoient  fort  difficiles,  à  caule  de  l'année  du  ju-  Deuteron.ch.  15; 
bile  ,  qui  révoquoit  toutes  les  aliénations ,  &  défendoit  ^* 
d'exiger  les  dettes  contra6lées  auparavant}  ainfî  ils  avoient 
peu  d'occa/lon  de  plaider.  Quoiqu'il  en  fbit,  l'Ecriture 
fainte  nous  marque  ,  Deuteronome,  chap.  19  ,  20  &  21 , 
que  le  faux  témoin  étoit  puni  de  la  peine  du  talion  j  mais 
elle  ne  parle  ,  cefemble  ,  en  cet  endroit  ,  que  dans  le  cas 
d'une  accufation  capitale. 

5.  Quanta  la  forme  des  aéles  ,  lorfqu'ils  étoient  rédigés  ^^  *«^"  '^r^'" 
par  écrit  chez  les  Juifs  ,  elle  eft  précifément  marquée  ;i^f^7^{^! 
dans  le  contrat  de  vente  dont  il  eft  parlé  au  chap.  3  2  de  pendi  d  argen- 
Jérémie,  f  10,  ci-deffus  cité.  J'achetai  d'Hanameel  , '"f^/ /'^J"'^/f' 
fils  de  mon  oncle  ,  dit  ce  prophète  ,  le  champ  qui  eu  g'nLs ,  ï'/crlp} 
fitué  à  Anathoth  5  &  je  lui  donnai  l'argent  au  poids ,  fept  '"  ^^^''°  ^/'g'^a- 
ficles  &  dix  pièces  d'argent  j  j'en  écrivis  le  contrat .  &le  ';'^f''"^^^^^jJ'J- 

1      ^    •  T  J  '  •  01-         r   •  11  f   ^  ^"^  tes  &  appendi  ar- 

cachetai  en  prelence  destemoins,&  lui  pelai  1  argent  dans  gentum  in  jiaterd , 
la  balance  ;  &  je  pris  le  contrat  del'acquirition,  cacheté  ^/t"^'  ^''""'^ 
avec  fes  claufes ,  félon  les  ordonnances  de  la  loi ,  &c  ks '^ifp^JfZ: 
fceaux  qu'on  avoit  mis  au  dehors ,  &  je  donnai  ce  con-  ^  '''^''^  ^  J^gna 
trat  d'acquifitionàBaruch,  fils  de  Néri  ,  fils  de  Manfias , -("I'"^""'//'^' 
en  prelence  d  Hanameel  mon  coufin  germain,  &  des  té-  BaruchfiiioNeri, 
moins  dont  les  noms  étoient  écrits  dans  le  contrat  d'ac-  •^^"'  Manfi<t  in 
quifition.  lZti""T-^ 

E 
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ccuiis  ujiium  qui  Vatable  ,  fur  ce  paffage ,  dit  qu'il^  fut  fait  deux  a^tes  5 
fcripti  erantinii^  uîi  qui  flit  plié  &  cachcté ,  ou  fcellé  ,  &  l'autre  qui  de- 
bro  emptionis  in  ^Q^^^i  ouvcrt.  Datis  Ic  premier,  qui  tenoitlieu  d'original, 

ocuLis omnium  Ju-  .  i    «i        i       A  toi-  •     ri         l 

dczorum  qui jede-  outre  Ic Hom  dc  la  cholc  vendue  &  le  prix,  on  iniera  les 
bant  inairiocar-  conditions  dc  la  Vente  &  le  tems  du  rachat  ou  réméré  ; 
ceris.v.  9  .  10  »  ^  pour  les  tenir  fecrettes  &  éviter  toute  forte  de  fraude, 
Munfterus,  Cla-  OU  cacheta  Cet  ade  d'un  fceau  public  ,  annula  pubUco  ; 
rius  Grotius,font  ^  ^^^^^  g^'j!  f^^  cachcté  ,   les  parties  &  les  témoins  le 

du  icntinient    de  ^        ^  ^      ,  >    ,>,  i     i     u  i       ii      j       i»    Ci.^        -, 

Vatabie,rc.  cmi-  lignèrent  au  dos  :  a  l  égard  de  l  autre  double  de  1  acte ,  on 
€orumfacr.Script.  \q  préfenta  ouvett  aux  témoins  qui  le  fignerent  auffi  avec 
les  contraftans ,  comme  on  avoit  coutume  de  faire  en  pa- 
reille occdfion. 

Vatable  ajoute  que  ,  quand  il  y  avoit  conteftation  en 
juftice  pour  raifon  d'un  pareil  afte  ,  les  juges  n'avoient 
égard  qu'à  celui  qui  étoit  cacheté  ,  &  qu'au  relte  on  ne 
fe  fervoit  point  de  tabellions  en  ce  tems-la;  mais  que  les 
conrraftans  écrivoient  eux  mêmes  le  contrat,&  le  (îgnoient 
avec  les  témoins  .  il  dit  pourtant  enfuite  ,  que  quelquefois 
on  fe  fervoit  d  écrivains  ou  tabellions  publics  ;  &  c*ell:  ainfi 
qu'il  explique  ce  p^flage:  Lingua  mea  calamus  fcnbœ  ve- 
lociter  Icnbenns.  Mais  ce  nom  fcriba  avoit  plufieurs  au- 
tres (ignifi  tions  ce  qu'il  feroit  trop  long  d'éclaicir  en 
cet  endroit. 

6.  Les  Grecs,  qui  ontemprunté  leurs  principales   loix 
de  celles  des  Hébreux ,  ont  auffi  reçu   la  preuve  par  té- 
moins en  matière  criminelle  &  en  matière  civile. 
judlcium  He-     Joachim  Etienne  enfon  traité  de  Junjdicl.  L  1 ,  ckap.  5  , 
'Eapcum  fie  dic  j^  judicio  Hcliaflico  ,  obferve  qu'entre  les  Athéniens  ,  ceux 
jud>cnm.  qui  etoient  choilis  pour  juges  ,  dans  I  aiiemblee  appellee 

Joa.Sieph.ibid.  ;^^^czw;;z  Heliajiicum  ,  nommés  At contes  6i  Thefmota  ,  fai- 
foient  la  même  fonction  que  les  préteurs  faifoient  à  Rome, 
&  examinoient  fi  la  demande  qu'on  vouloit  intenter,  mé- 
ritoit  dette  portée  en  juftice;  &  (i  la  caufe  confiftoiten 
fait ,  ils  examinoient  fi  elle  fe  devoit  prouver  par  écrit  ou 
par  témoins  j  &  fi  l'aRlon  étoit  admife ,  on  donnoit  aux 
parties  des  juges  que  l'on  tiroit  au  fort.  Ils  pratiquoient 
la  même  chofe  en  matière  criminelle,  &  i.s  faifoient  faire 
le  ferment  aux  témoins  fur  l'autel  de  Minerve  ,  après 
avoir  reçu  leurs  dépofitions  que  ion  rédigeoit  par  écrit 5, 
&  que  i'on  meitoiî  enfuite  en  dépôt  danj  les  archives 
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Î>our  s'en  fervir  quand  on  jugeoit  le  procès.  Enfin  ,  quand 
'affaire  étoit  trop  obfcure  ,  foit  en  matière  civile  ,  foit 
en  matière  criminelle  ,  on  avoit  recours  à  l'oracle  de 
Delphes. 

7.  Les  Athéniens  paflbient  aufîî  leurs  contrats  devant 
des   perfonnes    publiques  ,  que  Ion  appeiloit  comme  à 
Rome ,  argentarii ,  dont  il  fera  parlé  au  ch.  8  de  la  fé- 
conde partie  de  ce  Traité.  Ces  aéles  par  écrit   avoient    Joach.  Stephd^ 
exécution  parée  ,  &  l'on  n'admettoit  pas  même  la  preuve  ^"^^'^;  *  *  '^'^'  ^°  » 
du  contraire. 

8.  Les  Romains ,  qui  ont  emprunté  leurs  loixdes  Grecs 
(comme  les  Grecs  les  ont  empruntées  des  Juifs)  appri- 
rent aufîi  d'eux  l'ufage  de  la  preuve  par  témoins.  Il  en  eft 
parlé  dans  la  loi  des  douze  tables,  qui  condamne  les  faux 
témoins ,  à  être  précipités  du  haut  de  la  montagne  Tar- 
peïenne.  Ils  avoient auffi  des  juges,  qu'ils nommoientyw^- 
jîtores  &  cognitores  ,  qui  recevoient  les  dépofi lions  des  té- 
moins en  matière  criminelle ,  comme  a  remarqué  Rofinus  , 

Antiq,  Rom,  /.  9  ,  <r>^.  14  ;  ce  qu'il  prouve  par  \di\o'\  Mani-   Joac.Stephj.i; 

lia  ,  &  par  ce  qui  eil:  rapporté  par  Probus  ,  de  recuperato-  ^ ^^['^'^°^'  ^'^ ^ 

rio  judicio  y  &  Sigonius  fait  mention  de  certains  témoins 

appelles  laudatores ,  lefquels  n'ayant  point  été  témoins  du 

fait  en  queftion  ,  dépofoient  feulement  de  la  probité  de   sigonius,  i.  2  de 

l'aCCufé.  judicùsRom.  ch. 

Dans  les  matières  civiles  ,  les  titres  du  digefle  &  du 
code  ,  de  teflib.  defide  inflr.  de probat,  marquent  évidem- 
ment que  la  preuve  par  témoins  y  étoit  fort  en  ufage  ,  &  Tejiimoniorum 
même  que  i  on  ne  s  en  peut  palier  ;  mais  il  n  y  avoit  point  neceffarius  e(î 
d'autres  preuves  que  celle  par  témoins  &  celle  par  écrit  , 
comme  dit  Cicéron  en  fa  troifieme  Oraifon  contre 
Verres. 

9.  Valla  ,  ^5  reb,  dubiîs  ,  cap,  13  ,  fait  une  énumératïon  ^^^aH^uiJerep^ 
de  tous  les  cas  où  les  loix  Romaines  requéroient  tj e s ''""''"' ''t'''"""'^ 
actes  par  écrit.  Far  exemple  ,  quand  il  s  agilToit  de  prou-  nonm  am  in  la- 
ver  qu'une  perfonne  étoit  ingénue  &  libre  ,  ou  qu'il  s'a-  ^"''•'  ''"f  '«  ^'I^^- 
giffoit  de  prouver  l'adoption,  l'arrogation  ,  la  manumif-  uûoJ^Jùum^? 
fion,  le  payement  du  cens ,  &  de  l'argent  prêré  ou  reçu 

de  ceux  qu'on  nommoit  argentiers  ,  ou  s'il  s'agiffoitde  fen- 
tence  interlocutoire,  ou  définitive,^  des  a6les  qui  dévoient 
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être  infirmés ,  comme  des  donations ,  &  fur-tout  à  l'égard 

des  baux  emphitéotiques. 

Ce  qu'il  faut  remarquer  ,  eft  qu'en  droit   Romain  , 

comme  parmi  nous,  la  preuve  par  témoins  n'étoit  point 

reçue  contre  un  a61:e  par  écrit  :  Te/ies  cùm  de  fide  tabula" 

rum  nihil  dicitur  ,   adversàs  fcripturam   interrogari  non  pof- 

funt  ^  dit   le   jurifconfulte  Paulus ,  /.  5 ,  Sentent.  T^iyde 

tejlib.  laquelle  loi  n'ayant  point  été  inlérée  dans  lesloixde 

Juftinien  .  a  donné  lieu  aux  interprètes  du  droit  de  fou- 

tenir  la  maxime  contraire,  comme  a  remarqué  M.  Cujas 

fur  la  L.  teflium^  C.  de  teftibus,  Quibus  ,  dit-il ,  ut  cenamini 

.  finem  imponam  ,  hic  locus  judicandus  ejl. 

titibus  l'^^elmdem     ^^'  L'Authentiquc  cité  par  Boiceau  en  cette  préface, 

vim  obiinerc  tam  marquc  précifémcnt  que ,  chez  les  Romains ,  la  preuve  par 

fidem  inftrumento-  (émoins  l'cmportoit  fur  la  preuve  par  écrit.  Néanmoins  la 

rum  quant   dtpofi-  .  i-^     ,     r  i      •    n  >i      • 

tioncm  lejîtum.      L.  in  excrcendis ^L .de  fide  injtr,  qu  il  cite  auparavant, prouve 
Ftuntenimfcrip-  q^e  \^  Çq\  jg^  témoius,  &  ccllc  dcs  aftes  par  écrit  ,  étoient 

turc£  ut  quid    ac-    i  n  •    /  •  iw       •  a  '       i^     '^ 

tum  eji  l  per  eas  "^  pareille  autonte  parmi  eux  :  1  écriture  même  ny  etoit 
faciUits  proburi  pas  regardée ,  comme  étant  de  l'efTence  de  l'aéte  ,  mais 
poJTu  &  fine  his  \ç_^\Q^;^Q^[  comme  étant  néceffaire  pour  faire  preuve  de 

autem  valet  quod  .  .      ,    ,  i      '  .  /--■.,    n 

aaum  eft ,  fi  ha-cQ  qui  avoit  ete  convenu  entre  les  parties.  C  eit  pour- 
beatprobationem.  guoi  la  loi  dit  ouc  l'hypotheque  fe  pouvoit  contra61er  fans 

Z.  4,f.  deinftru.  7-  /ru-  1  •  i\,    r  r         J      •     ^'^ 

tdd.  îege.  ^crit ,  aulli-bien  que  le  mariage.  La  /..  9  ,  C.  eod.  tit,  dit 

Perinde   valet  qu'un  partage  ne  laiffe  pas  d'être  valable  ,  quoiqu'il  ne 

teftïmonium    quo  ç^:^^         rédigé  par  écrit  5  &  la  loi  fuivante  dit  la  même 

resgella  jinejCTip-     ,       S    ^  i  a/ttt  i-r» 

tura  attcftatione  chofc  du  contrat  de  vcntc.  Aulli  Harmenopule,  in  Fromp^ 
comprobaïur  ac  j^j-^  ^f^,  l.  ï  ,  t.  6  ,  dit  quc  la  prcuvc  par  témoins  &  celle 
fdi'"minJ'r{s  ''eft  P^f  écrit ,  font  d'unc  égale  autorité ,  &  que  quand  il  n'y 
automatisa  quod  3.  point  d'aftc  ,  la  preuve  par  témoins  fupplée  &  a  le 
nuiium  ed  de  re  j^j^j^g  gffgt;  .  qug  {]  ccs  dcux  preuvcs  font  Contraires  l'une 

teftïmonium  mter-  ',  T,  .  v     j'    •  j  1  n        J         J  -i 

cejfit.  à  1  autre  ,  c  eit  au  juge  a  décider  laquelle  des  deux  il 

Non  aliter  vires  doit  fuivre. 

\rumenta''m  min-  ï^'  Qu^nt  à  la  formc dcs  aftcs cbcz  Fcs  Romains ,  elîg 
ium  recepta  fubf-  eft  décritc  cn  \2i\o\  Contraclus  ,  c.  defide  injlr.  qui  dit  que 
cnptionibuique     j^  ^Q^ttat  n'èft  point  parfait,  s'il  n'a  été  mis  au  net,  &  fouf- 

pariium  confirma-        ,  ■  o  j-i         /    /    /       •  !      n- 

ta ,  etfi per  tabei-  CTit  par  Ics  partics  J  (X  quc  S  il  3  ctc  ccrit  par  un  tabellion  y 
iionemconfcriban-{[  j^'gfl-  point  accompli ,  s'ilnc  l'a  entièrement  achevé  ,  & 

^compUu  .""l  pof- ^"^^  i^'^^  ^ïg^^  ^"^^  ^^^  parties;  fur  quoi  il  faut  remarquen 
tremb  à  'pariibus  que  d'aboid  Ic  HotairCj  à  Rome  ^ne  prenoit  qu'une  nots 

fbfoluta  Jînt,^ 
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OU  mémoire  de  la  fubftance  de  l'afte  qu'on  vouloit  paf- 
fer  j  ce  qui  s' ap peiioit  fcheda ,  nota, prima  exceptio  ,  in^ 
formis  pr^fcriptio,  Enfuite  il  tranfcrivoit  ce  mémoire  fur 
fon  regiftre  &  en  étendoit  les  claufes  :  or  cette  première 
note  ou  mémoire  ne  faifoit  aucune  foi  en  juftice  j  ce  n'é- 
toit  point  la  minute  de  l'afte  ,  &  elle  n  étoit  fignée  de 
perfonne.  Le  notaire  expédioit  feulement  une  grofTe  de 
cet  a6i:e;telle  qu'il  l'avoit  rédigée  &  étendue  dans  fon  re- 
giflre,  laquelle  étoit  iignée  des  parties.  Loyfeau  ,  des  Of- 
fices ,  1.  2  ,  ch.  5  ,  n.  81  ,  obferve  que  le  tabellion  n'étoit 
pas  tenu  de  foufcrire  cet  afte  ,  mais  feulement  de  1  écrire 
tout  au  long  :  il  n'étoit  pas  néceiTaire  auffi  que  les  témoins 
fignaflent  ;  il  fuffifoit  que  leurs  noms  fuffent  infcrits  dans 
l'afte ,  comme  préfens  ;  &  au  lieu  de  cela  ,  les  parties  & 
les  témoins  appofoient  leurs  fceaux  fur  la  grofTe  du  con- 
trat ;  ce  qui  s'appelloit  ,  fuivant  la  loi ,  contracl,  complet 
tio  aclâs.  Quand  il  y  avoit  erreur  dans  cette  groffe ,  on 
avoit  recours  au  regiflre  du  tabellion ,  pourvu  qu'il  fe  fût 
chargé  de  garder  un  double  du  contrat  jmais  il  n'y  avoit  que 
les  notaires  des  villes,  ou  ceux  commis  par  le  préfident 
de  la  province  pour  recevoir  ces  a61:es,  qui  étoient  tenus 
d'avoir  de  ces  regiftres,  &  non  pas  les  autres  notaires, 

1  2,  Il  faut  encore  obferver  avec  Loyfeau  ,  que  les  pré- 
fîdens  des  provinces  avoient  avec  eux  quatre  officiers  , 
qui  fervoient  auffi  à  recevoir  différens  a61es.  Exceptores 
étoient  ceux  qui  écrivoient  les  minutes  des  fentences  fous 
le  juge.  Regerendarii  étoient  ceux  qui  mettoient  au  net 
les  expéditions  dans  les  regiftres»^  Cancellarii  ,  ceux  qui 
mettoient  en  forme  tous  les  aftes  &  les  fentences  ,  qui  les 
feufcrivoient  &:  les  délivroient  aux  parties  ;  &  Acluanifeu 
ah  aBis  ,  qui  recevoient  les  aftes  de  }urifdi61ion  volon- 
taire ,  comme  les  émancipations ,  les  adoptions  ,  &c.  & 
notamment  les  contrats  6c  les  donations  qu'on  vouloit 
faire  infinuer, 

13.  Ce  qui  fut  mis  en  ufage  à  Rome ,. parce  que  les  con- 
trats ne  faifoient  pas  pleine  foi,  comme  parmi  nous  ;  il 
falloir  auparavant  qu'ils  fuffent  vérifiés  par  témoins ,  c'efl- 
à-dire,  que  les  témoins  dont  les  noms  y  étoient  infcrits  , 
eufîenréré  entendus  devant  le  juge  ,  fur  la  vérité  de  l'acr.e^, 
ou  qu'ils  fuffent  vérifiés  par  comparaifon  d'écriture ,  comnie 
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il  paroît  par  la  Novelle  73  ,  qui  en  prefcrît  la  forme  ; 
&  pour  s'exempter  de  cette  vérification  ,  on  les  publioit 
&  on  les  infinuoit ,  apud  acla  ,  c'eft-à-dire  ,  en  préfence 
du  juge  &  des  parties  contractantes  :  Gejia  autcm  ,  qucz 
tranjlaia  funt  in  publica  monumenta  ,  habebant  jîrmitatemper- 
petuam  ,  L.  ult,  C  derejudic,  &  on  appelloit  les  aftesainfi 
infînués,  fcrïpturas  public  as  i  au  lieu  que  les  a6les  paffés 
feulement  devant  les  tabellions,  fe  nommoient  forenfes  , 
quoique  quelquefois  on  les  appellât  aufli  publics. 

14.  Il  faut  encore  expliquer  la  Novelle  44  ,  qui  défend 
de  couper  les  protocoles  d'un  afte  ;  ce  terme  a  trompé 
Accurle  ,  qui  a  cru  qu'il  fignifioit  la  minute  de  l'afte  , 
comme  remarque  M.  Cujas  fur  cette  Novelle.  Matthceus 
de  prob,  ch.  3  ,  72.  27  ,  dit  que  protocole  étoit  une  fimple 
note  ou  titre  au  commencement  de  chaque  cahier  de  pa- 
pier ,  qui  marquoit  en  quel  tems  le  papier  avoir  été  fait, 
&  par  quel  ouvrier  j  &  Loyfeau ,  des  offices  ,  l.  2  ,  ch.  5  , 
n.  81  ,  ohferve  que,  quoique  l'ordonnance  de  1 5 1  2  ,  & 
celle  d'Orléans ,  art.  83  ,  aient  entendu  parle  mot protO' 
cale  y  les  minutes  des  notaires  ,  ce  n'étoit  pourtant  à  Rome , 
que  la  marque  du  papier  ou  parchemin  qui  étoit  au  haut 
de  la  feuille ,  &  non  pas  au  milieu ,  comme  celle  du  nôtre  9 
où  étoit  infcrite  l'année  en  laquelle  il  avoit  été  fait. 

15.  Enfin  il  faut  remarquer  qu'à  Rome  , les aftes qu'on 
appelloit  privés  ,  étoient  ceux  qui  étoient  foufcrits  par 
les  contraélans  fans  témoins  ,  ou  en  préfence  de  témoins , 
mais  avec  moins  de  trois  témoins  ;  &  ces  aftes  ne  valoient 
que  quand  il  s'agifToit  d^aftion  perfonnelle  entre  créan- 
ciers chirographaires  ;  car  quand  il  s'agifToit  d'a6lion  hy- 
pothécaire ,  les  créanciers  ,  en  vertu  d'aftes  publics  , 
leur  étoient  préférés  ,  quoique  poflérieurs  en  date  ;  &  ces 
a6les  publics  ,  comme  il  a  été  dit ,  étoient  ceux  qui  avoient 
été  fîgnés  par  trois  témoins.  La  Novelle  73  veut  que  , 
lorfqu'un  des  contra6ians  ne  fçait  pas  écrire  ,il  y  ait  cinq 
témoins  au  lieu  de  trois ,  dont  l'un  figne  pour  lui  ,  fup- 
pofé  que  l'afte  foit  pafîé  à  la  campagne ,  &  qu'il  s'agifle 
de  plus  d'une  livre  d'or. 

16.  En  France  ,  dans  les  commencemens  de  la  mo? 
narchie  ,  l'ignorance  étoit  fî  grande  ,  que  peu  de  perfon- 
nes  fçavpient  écrire  j  ainfi  on  pafToit  fort  peu  d'aftes  , 
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ce  qui  rendit  la  preuve  par  témoins  fort  commune  ;  mais 
comme  on  mettoit  tout  en  ufage  pour  les  corrompre  , 
leur  foi  devint  fi  fufpeéle ,  que  ces  peuples  groffiers  & 
barbares  eurent  recours  aux  fuperftitions  dans  les  matières 
civiles  ,auiîi- bien  que  dans  les  matières  criminelles  ,  pour 
connoître  la  vérité  ou  le  bon  droit  des  parties  ;  &  les 
juges  peu  éclairés ,  fe  laifferent  entraîner  à  l'ufage. 

17.  Ces  preuves  fuperftitieufes  devinrent  même  d'une 
û  grande  autorité  ,  qu'on  les  appella  jugement  de  Dieu  , 
comme  li  Dieu  eut  été  obligé  de  faire  un  miracle  pour 
aider  leur  ignorance  :  on  en  diftingua  de  deux  fortes  5 
la  purgation  vulgaire^  que  l'abus  des  peuples  avoit  intro- 
duite ;  &  la  purgation  canonique  ,  qui  étoit  autorifée  par 
les  canons. 

18.  Hottoman  liv.  4,  de  F  eu  dis  ^  chap.  41  ,  obferve 
que  la  purgation  vulgaire  fe  faifoit  en  fix  manières  diffé- 
rentes, par  l'eau  froide  ,  par  l'eau  bouillante  ,  par  le 
feu,  par  le  fer  ardent,  par  le  combat  en  champ  clos, 
par  la  croix  &  par  l'Eucharilfie.  Ilferoit  trop  long  d'ex- 
pliquer ici  de  quelle  manière,  &  avec  combien  de  céré- 
monies &  de  prières  ,  fe  faifoient  ces  épreuves.  Il  fufîit 
d'obferver  que  celle  par  le  combat  en  champ  clos  ,  étoit 
la  plus  fréquente  ,  &  qu'elle  a  duré  jufqu'au  quator- 
zième fiécle. 

19.  C'efl  ce  que   Bouteiller  en  fa  Somme  rurale  ,  ap- 
pelle le   champ    de  bataille  mortel.   L'ancienne   coutume 
d'Amiens  ,  dont  M.  du  Cange  a  tranfcrit  le    tQ\iQ  dans  inverhoC      '  ■ 
fon  GlofTaire  médite  &  infimœ  latinitatis,  rapporte  toutes  les  ^ 
folemnités  qui  y  étoient  obfervées.  Gui-Pape  decif.  617. 

&  fuivantes;  Hottoman  dans  Tendroit  ci-defTus  cité  ;  l'an  Joannes  de  Ug^ 
cien  Style  du  parlement  ;  Jean  le  Coq  enies  Quefhons  &  ^"""^od^  Dueiio;& 
M.  Charle  DumouHn  en  fes  Notes  fur  ces  deux  ouvra- f^^T''^/ "'' 
ges  ,  en  parle  amplement.  Au  refte  ,  Ion  ufoit  de  cette  '«  Traa,  uaBat, 
preuve  en  matière  civile  ;  &  Pafqmer  ,1.  4  ,  de  fes  Re-  ^  -^«<^^«^'^^-  T,  de 
cherches  de  la  France  ,  chap.  20  ,  en  rapporte  un  exem-  Le'  ^nX^^d^^ 
pie  fort  fingulier  qu'il  a  tiré  de  l'hifloire  de  Witikind  Trente, feff:  25:, 
Saxon  ,  L  2 ,  dont  Ant.  Matharus  rapporte  les  termes  en  de  '^r'mtSrf 
fon  traité  de  Probat.  chap  2  ,  n.  101  ,  lequel  efl  auffi  rap-  combr™rixWp 
porté  par  Sigebert,  in  Chron   ad  an.  ^41.  «'»«' 

io.  La  queltion  s'étant  préfensée  ,  dit  cet  hiftorien  ,  d«  ç^ts^âX^^ 


%6  Additions 

■qi.û  répondît  à  du  devant  l'empereur  Othon  I  ,  de  fçavoir  fi  ,  eft  fuc- 
Mouiin,  qui  dans  ccffion  direcle  ,  la  repréfentation  avoit  lieu  entre  enfans  , 
ce '^concile  T  ini-  ^  ^^^  do6teurs  s'étant  trouvés  partagés  fur  cette  difficulté, 
prouve  cette  dé-  cet  empereur  ordonna  que  l'on  en  remît  la  décilîon  au 
tenfe  ,    conime  jugement  des  armes.  On  choifit  ,   pour  cet  effet  ,   deux 

faite  au  préjudice  '    ^,,  ,  „  i      ^  /-         /  i      /-    i  r 

de  l'ordonnance  vaiilans  cliampions  ;  &  cc  combat  lucceda  ii  heureule- 
de  1306,  qui  les  ment  ,  que  celui  qui  combattoit  en  faveur  de  ceux  qui 
perm    01 .  foutenoient  que  la  repréfentation  devoir  avoir  lieu  ,  rem- 

porta la  vi8:oire  fur  celui  quifoutenoit  le  parti  contraire; 
en  conféquencede  quoi,  l'empereur  ordonna  qu'à  l'avenir 
les  petits-fils  &  petites-filles  fuccéderoient  à  leurs  ayeuls 
&  ayeules  avec  leurs  oncles  Se  tantes  ,  comme  euffent 
fait  leurs  pères  &  mères  ,  s'ils  euffent  vécu. 

2 f.  La  précaution  de  ces  loix  barbares    alla   même  fî 

avant  fur  ce  fuiet ,  que  ,  félon  le  rapport  de  Saxo  Gram^ 

.  maticus  en  (on  Hifloire  de  Dannemarck,  où  le  champ  clos 

étoit  aufîî  en  ufage ,  elles  vouloient  que  tes  juges  du  com- 

,   ,,    bat  réglaffent  lequel  des  deux  combattans  fraperoit  le  pre- 

rum  infiitutum hoc  niicr  j  combicn  QC  coups  ils  le  porteroient  1  un  a  i  autre  ; 

fuit,  utpriùsquàm  quel  intervalle  il  devoit  y  avoir  entre  les  coups  de  cha- 

dc^v^r/^m  ^ec^^-  ^^^^  ^^^  combattans  ;  &  ce  n'étoit  pas  par  le  nombre  des 

tarent,  coHJtituere-  .  i  i-    ,    o     i         '^        i  n         • 

tur  utri  prias  &  plaics  ,  mais  par  la  qualité  &  la  grandeur  ,  que  Ion  ju- 
quotiesutriquefe-  g^oit  Icqucl  dcs  dcux  étoit  vainqucut.  Ces  fortes  de  com- 
[T;rionTnimanti'  Eats  futcnt  fouvcut  pcmiis ,  &  fouvcHt  défcndus  par  nos 

quitus  yinedendis  n>is.  \ 

Xt"' .;.#/.-  ^  ^-  Philippe  le  Bel ,  par  fon  édit  de  ,  joff ,  rapporté 
d'mes petibantur ;  par  Guy  Pape,  décif  617,  fut  obligé  de  les  permettre 
/ed  erat  cum  inter-  pQ^j.  empêcHcr  Ics  duels  ,  quoiqu'il  les  eût  défendus  trois 

vallo    tempons  ,  *  '  i-  •     i 

etiam  fericndi  dif-  STis  auparavant,  rrançois  1 ,  en  1547,  ayant  permis  un 
tinaa  fuccejfio  ,  pareil  combat  entre  Jarnac  &  la  Châtaigneraie  qui  y 
rarifquefed  atro-  ^^^  ^^^    j^^^^-  jj     j^^^  -^  ^^^j^  j^  f^^^j.-     ^^  ferment  de 

abus  plagts    cer-      ,  '  '  -  rr  y  r  o 

tamina  gerebant  ,  u  en  accorder  plus  la  permiilion  à  perlonne  ,  &,par  cex.tQ 
ut  gbria ,  potihs  défenfe  ouvrit  ,  fans  y  penfer,  la  porte  aux  duels,  cha- 

nitudine ,  quàm  cuu  croyaut  qu  il  ctoit  pctmis  de  le  raire  jultice  101-meme. 
numéro  defemtur  Lcs  édits  de  Henri  IV  ,  à  B lois  en  1(302,  de  Louis  XIII  en 

Onappelloitces  j^j^     i^\-i      \6i4.  i6ix  &-1620,  furent  iuutilcs  pouT 

témoins   conjura-      ,       .  '  u      r  \    '  '.-.'/•'       a 

tores ,  cenjacra-  réprimer  UHC  telle  fureur  :  cette   gloire  etoit  relervee  a 

mentales ,  ^com-  notte  fiécle.  L'édit  de  i543  »  ceux  qui  ont  fuivi  ,  &  en- 

pu^gatores  £^  ^éàit  de  1679  ;  Ics  Ont  enfin  abolis  ,  &  leur  rigueur  , 

toute  exceffive  qu'elle  paroît ,  eft  l'ouvrage  de  la  fageffe 

confommée 
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^onfommée  d'un  prince  qui ,  en  défarmant  une  infinité  de 
furieux  ,  a  trouvé  par  ce  moyen  le  fecret  de  devenir  une 
féconde  fois  le  père  defon  peuple  ,  par  fa  juftice,  comme 
il  l'étoit  déjà  par  fa  bonté  &  par  fa  clémence. 

23.  Quant  à  la  purgation  canonique  ,  elle  fe  faifoit  par 
le  ferment  ;  l'accufé  faifoit  jurer  ^en  fa  faveur  plufieurs 
perfonnes  ,  qu'elles  le  croyoient  innocent  du  crime  dont 
on  l'accufoit.  L'accufateur  en  produifoit  defon  côté  ,  qui 
juroient  que  fon  accufation  étoit  jufte  ;  &  celui  des  deux  , 
qui  avoir  un  plus  grand  nombre  de  témoins  ,  gagnoit  fa 
caufe.  LaloiSalique  ,  T.  de  Chrenecruda  ^  n.  61  ,  parle  du 
nombre  de  douze  témoins  que  la  loi  des  Frifons  appelle 
plénum facramentum  ;  &  M.  Bignon,  fur  le  chap.  38  du 
liv.  I  des  Formules  de  Marculphe  ,  dit  que  Frédegonde  , 
accufée  d'adultère  par  Chilperic  fon  mari,  fit  jurer  trois 
évêques  &  trois  cens  feigneurs  de  fa  cour  ,  qu'ils  croyoient 
que  l'enfant  né  d'elle  étoit  légitime  [  *  J. 

[  *  ]  Cétoîent  les  Eccléfiaftiques  qui  même.  «  C'eft ,  dit-Il ,  afin  que  nos  fu- 
avoient  introduit  cette  efpece  de  purga-  m  jets  ne  faflent  plus  de  fermens  fur  des 
tion.  Ilsfe  plaifoient  à  voir  ,  dit  M.  de  j>  faits  obfcurs ,  6c.  ne  fe  parjurent  pas 
Montefquieu,  Efpr.desIoix,t.3p.304&  «  fur  des  faits  certains.  »  Ainfi,  tandis 
fuiv.  que  dans  toutes  les  affaires  féculieres  que  les  eccléfiaftiques  déclaroient  impie 
on  recourût  aux  églifes  &  aux  autels;  car  la  loi  qui  permetroit  le  combat,  le  roi 
le  ferment  judiciaire  fe  farfoit  pour  lors  des  Bourguignons  regardoit  comme  fa- 
clans  les  églifes.  Mais  cette  preuve  fut  fu-  crilége  celle  qui  établifToit  le  ferment, 
jetteàtantd'inconvéniensôcàdefigrands  C'eft  le  même  motif  qui  a  donné 
abus,  que  bientôt  tous lesefprits  fe  révol-  lieu  à  laconftitution  d'Othon  II.  «lls'é^ 
terent  &  demandèrent  la  réforme.  n  toit  introduit  (eft-il  dit  dans  le  préam- 

La  noblefle  fur-tout ,  fîere  &  coura-  3>  bule   de   cette  loi  )    une    tléteftable 

geufe  ,  ne  put  voir  fans  indignation  une  »   coutume  ;  c'eft  que  fi  la  chartre  de 

voie  aaffi  lâche  que  celle  du  parjure  ,  »   quelque    héritage  étoit  attaquée    de 

fervir  de  décifion  dans  tous  les  cas.  Elle  5>  faux  ,  celui  qui  la  préfentoit   faifoit 

crut  qu'il  étoit  plus  digne  d'elle  d'avoir  »   ferment  fur  les  évangiles,  qu'elle  étoit 

recours  à  fon  épée.  De-là vint  l'ufage  du  »  vraie;  &   fans  aucun  jugement  préa- 

combat  judiciaire.    ^  »  Jable  ,  il  fe  rendoit  propriétaire  de 

Quand  on  faifoit  une  demande  ,  »  l'héritage.  »  Ainfi  les  parjures  étoient 
&  qu'on  voyoit  qu'elle  alloit  être  injuf-  fûrs  d'acquérir.  On  s'étoit  fouvent  ré- 
tement  éludée  par  un  ferment ,  que  ref-  crié  contre  cet  abus.  Les  papes  avoient 
toit-il  à  un  guerrier  ,  qui  fe  voyoit  fur  plufieurs  fois  éludé  la  réforme  ,  en  ren- 
ie point  d'être  confondu  ,  que  de  de-  voyant  la  décifion  de  l'affaire  devant 
mander  raifon  du  tort  qu'on  lui  faifoit,  les  conciles  où  on  n'avoit  rien  décidé. 
&  de  l'cftVe  même  du  parjure?  11  falloir,  Lorfqu'Othon  II  ,  &  Conrad  roi  dé 
félon  le  langage  des  loix  barbares  ,  ôter  Bourgogne,  arrivèrent  en  Italie,  ils  eu- 
le  ferment  des  mains  d'un  homme  qui  rent  a  Vérone  un  colloque  avec  les  fei- 
«n/°"'S'^  ^bu'e'--  gneurs  d'Italie  ;  &    fur  leurs  inftances 

Aufli  Gondebaud  ,  roi  de  Bourgogne,  réitérées  ,  l'empereur ,  du  confentement 

celui  qui  autoHfa  le  plus  l'ufage  du  com-  de  tous  ,   fit  un.  loi   qui  portoit   que 

bat ,  rend  raifon  de   fa  loi  dans  fa  loi  »  quand  il  y  auroit   quelque  contefla- 

F 
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14.  Pour  ce  qui  eft  de  l'ufage  de  la  preu\^e  par  écrit  ob- 
fervée  en  France,  il  fautdiftinguerce  qui s'obfervoit dans 
les  premiers  tems  delà  monarchie,  de  ce  qui  s'eft  obfervé 
dans  la  fuite.  L'auteur  de  l'excellent  Traité  de  re  dïploma' 
tkâ  ,  liv.  3  ,ch.  4,  dillingue  les  a61:es  publics  &  authen- 
tiques de  ce  tems-là,  notuias publicas  ^  des  aftes  privés  , 
notitïas  privatas. 

2 y.  Les  premiers ,  dit-il,  fe  faifoient  devant  les  juges 
ou  devant  les  évêques  j  les  autres  étoient  paffés  devant  un 
notaire  (  qui  lors  étoitune  perfonne  privée  )  &  devant  des 


»  tion  fur  des  héritages  ,  &  qu'une 
»  des  parties  voudroit  fe  fervir  d'une 
T>  charrre  ,  &  que  l'autre  foutiendroit 
»  qu'elle  étoit  faufle  ,  l'affaire  fe  déci- 
»  deroit  par  le  combat  ;  que  la  même 
_»»  régie  s'obferveroit  lorfqu'il  s'agiroit 
»  de  matières  de  fîef  ;  que  les  égiifesfe- 
3>  roient  fujettes  à  la  même  loi,  &  qu'elles 
3>  combattroient  par  leurs  champions.» 
On  voit  que  la  nubleffe  demanda  la 
preuve  par  le  combat ,  à  caufe  de  l'in- 
eanvénient  de  la  preuve  introduite  dans 
les  églifes  ;  que  le  concours  de  la  no- 
blefle  &  des  princes  ayant  forcé  les  ec- 
cléftafliques  à  céder  ,  l'ufage  du  combat 
judiciaire  dut  êtr^  regardé  comme  un 
privilège  delà  nobleffe  ,  comme  un  rem- 
part contre  rinjuflice  ,  &  une  alTiu-anee 
de  fa  propriété. 

Avant  ce  tems-là ,  dans  des  affem- 
blées  générales  tenues  par  Charlemagne , 
la  nation  lui  repréfenta,  que  dans  l'état 
deschofesjil  étoit  très-difhcile  que  l'accu- 
làteur  ou  l'accufé  ne  fe  parjuralfent  , 
&  qu'il  valoit  mieux  rétablir  le  com- 
bat judiciaire  ;    ce  qu'il  fit. 

La  preuve  par  le  combat  avôitjfans 
doute  fes  abus  &  fes  inconvéniens  ; 
mais  ils  étoient  peut-être  moindres  que 
leeux  qui  najfîbient  du  ferment  ;  car  un 
homme  lâche  ,fans  honneur,  &  capable 
d'envahir  le  bien  d'autrui  ,  ne  craindra 
pas  de  fe  parjurer  ;  mais  il  fera  très- 
rare  qu'il  ait  le  courage  de  foutenk  l'é- 
preuve du  combat. 

wJe  dis  donc  ,  continue  notre  judl- 
3»  cieux  auteur  ,  que  dans  les  circonf- 
jj  tances  des  tems  où  la  preuve  par  le 
»/  combat  ,,  &.  la  preu\e  par  le  fer 
79  dbaiid.  &  ÏQz\x  boailante  iax.  en  ufe- 


«  ge  ,  il  y  eut  un  tel  accord  de  ces 
r>  loix  avec  les  mœurs  ,  que  ces  loix 
T)  produifirent  moins  d'injufticeSjqu'elles 
»  ne  furent  injuftes  ;  que  les  eflets  fu- 
n  rent  plus  innocens  que  les  caufes  ; 
»  qu'elles  choquèrent  plus  l'équité  , 
3)  qu'elles  n'en  violèrent  les  droits  ; 
j)  qu'elles  furent  plus  déraifonnables  que 
j)   tyranniques.  » 

Depuis  que  les  formes  judiciaires  eu- 
rent remédié  à  ces  abus  ,  les  eccléfiaf^ 
tiques ,  par  un  inconvénient  qui  n'étoit 
pas  moindre  ,  ni  moins  intolérable  , 
introduifirent  l'ufage  du  ferment  dans 
tous  les  contrats.  Ils  croyoient  par^à 
avoir  le  droit  de  s'attribuer  la  connoif- 
fance  de  toutes  les  conteflat^ons  fur  l'e- 
xécution des  contrats;  car  ils  préten- 
doientque  la  connoilTance  de  toutes^ 
les  conteftations  fur  l'exécution  des  con- 
trats ,  qui  étoient  confirmés  par  ferment , 
appartenoit  aux  gens  d'églife  ,  parce 
que  le  ferment  étant  un  a6te  de  reli- 
gion ,  &  le  refus  d'exécuter  une  obli- 
gation confirmée  par  ferment  ,  étant 
un  violementde  la  religion  du  ferment, 
la  religion  paroiffoit  intéreffée  dans  les 
conteftations  fur  l'exécution  de  ces 
engagemens  ;  ce  qui  devoir  les  rendre 
de  la  compétence  du  juge  d'églife.^ 

C'eft  pourquoi  les  notaires  qui  étoient  y 
pour  la  plupart,  gens  d'églife  ,  ne  man- 
quoient  pas  d'inférer  dans  les  contrats 
qu'ils  paflbient ,  que  les  parties  avoient 
fait  ferment  de  ne  contrevenir  à  aucune 
claufe  du  contrat  ,  &  de  les  exécuter 
fidèlement ,  afin  d'afTurer  aux  gens  d^é- 
glife  la  connoifTance  de  l'exécution  du 
contrat  :  ce  flyle  fe  voiit  encore  daii*. 
p'ufieuFS  anciens  s^es. 
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témoins  qui  fignoient  l'a61e  ;  mais  l'origine  de  ces  aSes  pri- 
vés eft  de  beaucoup  poftérieure  à  celle  des  aftes  publics  ; 
car  on  en  trouve  fort  peu  ,  dit-il ,  qui  ayent  été  paffés  de- 
vant notaire  avant  l'onzième  fiécle. 

i6.  Le  même  auteur,  liv.  2  ,  ch.  i ,  obferve  que  ,  dans 
les  premiers  tems ,  quand  on  vouloir  pafler  un  contrat  , 
on  l'écrivoit  fur  deux  peaux  de  parchemin  d'une  égale 
grandeur ,  &:  on  en  donnoit  une  à  chacun  des  contrac- 
lans  ;  ce  qu'ils  appelloient  chanas  parielas ,  ou  pariculas  : 
ces  mots  font  tirés  du  mot  latin  par^  à  caufe  que  ces  deux 
peaux  étoient  entièrement  pareilles. 

M.  Bignon  ,  fur  les  Formules  de  Marculphe  dit ,  que 
ce  mot  chana  paricla  ,  fignifioit  auffi  ,  en  ce  tems-là  ,  une 
double  expédition  de  la  fentence  du  juge  que  l'on  dé- 
livroit  à  chacune  des  parties ,  quand  elle  étoit  égale- 
ment avantageufe  à  l'une  &  à  l'autre  ;  &  il  en  rapporte 
un  exemple. 

Cette  première  précaution  d'écrirera8:efur  deux  peaux 
de  parchemin ,  &  d'en  donner  une  à  chacune  des  parties 
pour  éviter  les  furprifes  ,  n'ayant  pas  paru  dans  la  fuite 
allez  fûre  ,  n'y  ayant  rien  de  plus  aifé  que  de  fuppofer  une 
copie  falfifiéeà  la  place  de  la  véritable,  qui  n  étoit  lignée 
de  perfonne ,  &  dont  il  ne  reçoit  point  de  minutes  dans 
le?  archives ,  quand  les  aftes  n'étoient  pas  d'une  certaine 
conféquence. 

On  s'avifa  ,  pour  une  plus  grande  fureté ,  d'écrire  le 
même  a61:e  deux  fois  fur  la  même  peau  de  parchemin  , 
en  deux  colonnes  féparées  ;  &  on  rempliffoit  l'intervalle 
qui  étoit  entre  ces  deux  colonnes,  des  lettres  de  l'alpha- 
bet ,  ou  de  quelque  pafTage  de  l'écriture-fainte  ,  que  l'on 
écrivoit  en  gros  carafteres.  On  coupoit  enfuite  cette  peau 
en  deux  parties  égales  ,  de  telle  forte  que  les  lettres  écrites 
dans  l'intervalle  de  ces  deux  colonnes,  fe  trouvoient  di- 
vifées  par  moitié  ,  &  on  en  donnoit  à  chacune  des  par- 
ties une  moitié  ;  &  s'il  arrivoit  que  la  foi  de  ces  a6tes  fut 
conteltée ,  chacun  rapportoit  la  moitié  qui  lui  étoit  reftée  : 
on  les  rapprochoit  l'une  de  l'autre,  &  on  examinoit  lices 
lettres  coupées  fe  rejoignoient  parfaitement  les  unes  aux 
autres. 

Et  quand  il  y  avoit  plulieurs  parties  contrariantes ,  oiî 

Fij 
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décrivoit  l'aéle  autant  de  fois ,  &  fur  autant  de  coîonnes 
réparées ,  avec  les  mêmes  lettres  de  Talphabet  entre  deux ,. 
qu'il  j  avoit  de  contraftans  ;  &  il  s'en  voyoit  où  l'afte  y 
't'hanai  inden-  P^i"  Cette  raifon ,  étoit  écrit  jufqu'à  douze  fois  ,  dit  le- 
ÇMa  &  identura.  même  auteur.  M.  du~  Cange  ajoute  qu'il  y  avoit  auffi 
des  Chartres ,  qui  au  lieu  d'être  coupées  tout  droit  par' 
la  moitié,  étoient  coupées  en  forme  de  fcie  ,  en  ligne  fpi- 
rale  &  oblique. 

Boërius  ,  décif.  105  ,  n.  S  ,  obferve  que  même  de  Ton. 
tems  cette  manière  d'écrire  lesaftes  étoit  encore  en  ufage, 
notamment  quand  il  s'agiiToit  d'un  dépôt  ;  car  on  donnoit ,, 
dit- il,  une  moitié  du  parchemin,  à  celui  qui  faifoitle  dé- 
pôt ,  &  l'autre  au  dépositaire  ,  &  c'eft  de-là  ,  dit-il ,  qu'eft 
venu  ce  qu'on  appelle  en  Guienne  ,  auffi-bien  qu'en  An- 
gleterre ,  charte-partie.  Quelquefois  aufïi,  dit-il ,  les  lettres- 
de  l'alphabet  s'écrivoient  du  haut  de  l'afte  au  bas ,  ou  eni 
plusieurs  autres  manières  ,  &  on  en  donnoit  à  chaque  par- 
tie comme- un  échantillon. 

Pinault ,  fur  la  coutume  de  Cambrai ,  T.  ^  ,  art.  f  ,  qui 
porte  que  devoirs  de  loi  Je  doivent  prouver  par  lettres  enferme  5, 
ou  par  record  de  juges  vivans  ;  dit  que  ces  mots,  lettres  en- 
ferme\,  veulent  dire  ,  les  aftes  qui  repofent  au  dépôt  de 
la  juftice ,  comme  il  eft  porté  par  la  coutume  de  Hai- 
nault ,  ch.  94,  $.4  ;  car  n'y  ayant  point  en  ce  pays  de: 
garde-note  en  titre  d'office  ,ona  établi  une  chambre  dan& 
i'hôtel  de-ville  qui  s'appelle- y^r/Ta^ ,  dans  laquelle  on  dé- 
pofe  un  double  des  aftes  ou  lettres  authentiques.  Et  afin ,. 
dit-ilv,  que  cet  afte  ne  foit  altéré,  le  notaire  peint  au  mi-: 
lieu  d'une  peau  de  parchemin  de  gros  carafteres  qu'il 
coupe  enfuite  par  moitié  ,  fur  chacune  defquelles  il  écrit 
lie  contrat  j  il  en  donne  une  à  la  partie  intéreiïée ,  &  dé- 
pofe-  Taurre  dans  la  ferme  ou  chambre  qui  y  efl  deftinée  r- 
il  obferve  auffi  ,  comme  Boërius  ,  que  cette  manière  d'em- 
pêcher  que  les  a61es  ne  foient  falfifiés  ,  a  été  pratiquée  à 
l'égard  du  dépôt ,  même  dès  le  tems  de  Tancrede ,  jurif- 
confulte  qui  vivoiten  l'an  1220  ,  ainfi  que  le  rapporte: 
ce  dofteur  ,  §.  i  de  inflrum  edit:.  in  fummâ  apuâ  fpecuL, 
êc  cette  invention:  ^  ajoute  Pinaulr,  étoit  encore  plus  an- 
cienne dans  fon  origine  ,,  puifque  chez  les  Romains  ,.  fui-- 
^aatla;  remarque- d'ifidore  daa§.  ÏQs.Sd^hîïonSf.^ipalami 
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ftan^ehant ,  quam  iterum  jungemes  ,fuas  fponjîones  cognoj" 
cebant, 

27.  Le  même  auteur  dere  dipL  dit  que  les  a61es  privés  „ 
notitice  privaîœ  ^  furent  introduits  en  France  à  i'occafion 
des  donations,  parce  qu'elles  fe  faifoient  auparavant  par 
la  feule  tradition  ;  &  comme  il  étoit  de  néceflité  que  le 
donataire  fût  faifi  &  mis  en  pofTeffion  des  biens  qui  lui 
étoient  donnés  ,  on  fut  ennn  obligé  d'en  dreffer  un  a61e 
par  écrit  ,  qui  pût  faire  foi  de  ce  qu'elles  contenoient.  Le 
donateur  ,  dit-il ,  avoit  coutume  de  marquer  le  nombre 
des  témoins  qui  y  avoient  afllflié ,  par  autant  de  croix  y 
quand  ils  ne  fçavoient  pas  écrire  ;  &  quand  on  difconve- 
noit  de  l'afte  ,  on  faifoit  appeller  les  témoins  pour  leur 
faire,  rendre  témoignage  de  vive  voix  de  ce  qui  s'y  étoit 
pafTé.  Il  ajoute,  livre  2  ,  ch.  î8  ,  que  vers  Tonzieme  fié- 
cîe ,  on  fe  contentoir  en  France  d'appofer  fon  fceau  ou 
cachet  fur  les  aftes  ,  au  lieu  de  les  ligner ,  &  que  le  no- 
taire fe  cor^tentoit  d'y  exprimer  les  noms  des  témoins  qui 
y  avoient  été  préfens. 

28.  Cç.t  ufage  fe  pratiquoit  aufîi  dans  les  lettres-paten- 
tes de  nos  rois  ,  dit  cet  auteur;  &  le  chancelier  ,  après 
avoir  exprimé  les  noms  des  princes  &  autres  feigneur? 
qui  y  affiftoient,  &  qui,  pour  l'ordinaire  ,  ne  fignoienr 
point,  y  appofoit  le  fceau  du  roi  feulement  ;  mais  ilefl 
confiant  que  les  rois  de  la  première  race  (ignoient  les 
aftes  de  leur  propre  main.  Sous  la  féconde  race  ,  Pépin 
ne  faifoit  qu'une  croix  ,  &  Charlemagne  ,  qui  avoit  beau-  Miraumom  m 
coup  de  difficulté  à  écrire ,  ne  fignoit  que  rarement ,  &  fon  Traité  de  la^ 
introduifit  l'ufage  de  faire  figner  fes  lettres- patentes  par  po^^runSempii' 

{on  chancelier.-  de  lettres-paten- 

i8.  Loyfeau,L  2  àes.  Offices, ch.  5,  obferve  qu'en  France^^^^    fignées  par 
les  procès  n  étant  pas  11  trequens  autrefois  ,  les  juges  fe  écrites  &fceilées 
fervoient  de  leurs  clercs  pour  greffiers  &  pour  notaires  de  fon  k eau  par 
tout  enfemble  ;  ce  qui  leur  fut  défendu  par  l'ordonnance  ^°"   <^^^^^'P^' 
d^  Phihppe  le  Bel,  en  130*3  ;  &  Philippe  le  Long  par  or- 
donnance de  1319,  déclara  que  les  fceaux  &  écritures- 
(,"c'eft-à-dire  les  greffes  &  tabeUionnages)  étoient  de  fou 
domains.  Il  ajoute  ,  ihid:  n.  61  ,  que' ce  fut  Charles  VUE 
q,uL  fépara- le  premier  les  greffes  &   notariats  des  juges- 
jojaux  ,:  pac  fon  ordonnance  de  1 4.5>5>  en'^  eonfénant  1^ 
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prévôtés  en  titre  d'office ,  &  donnant  à  ferme  celles  des 
greffiers  &  des  notaires  [  *].  Pafquier,  1.  4  de  fes  Recher- 


[*]  Les  notaires  font  des  officiers 
publics  ,  dont  la  tbn£lion  eft  de  rédiger 
par  écrit ,  &  dans  la  forme  prefcrite 
par  les  loix  les  aftes ,  conventions  & 
dernières  difpofitions  des  hommes.  Les 
aftes,  qu'ils  reçoivent, font  authentiques , 
lorfqu'ils  font  accompagnés  des  folem- 
rités  requifes. 

Il  faut  pour  cela  ,  qiie  Va6iç  foit  reçu 
dans  le  lieu  où  cet  oflicier  a  caraftere 
d'officier  public ,  &  le  pouvoir  d'inftru- 
menter. 

Les  notaires  des  châtelets  de  Paris  , 
Orléans  ,  Montpellier  ,  par  un  privi- 
lège particulier  ,  ont  le  droit  de  rece- 
voir des  aftes  par  tout  le  royaume. 

Quoiqu'il  y  ait  des  réglemens  qui  ont 
•léfendu  aux  notaires  fubalternes  de  re- 
cevoir des  aéles  entre  d'autres  perfonnes 
çiue  les  jufticiables  de  la  jurifdiélion  où 
ik  font  établis  ,  &  pour  d'autres  biens 
que  ceux  fitués  en  leur  territoire  ;  néan- 
moins ces  aftes  nelaiflent  pas  de  pafler 
pour  authentiques  ;  pourvu  qu'ils  foient 
reçus  par  des  Notaires  qui  foient  officiers 
publics  ,  &  qui  aient  les  qualités  re- 
quifes ;  ces  réglemens  ayant  été  regar- 
dés comme  des  loix  burfaies,  &  n'ayant 
pas  eu  d'effet. 

Si  le  notaire  ou  officier  public  étoit 
interdit  de  fes  fonftions  ,  lorfqu'il  a 
reçu  l'afte  ,  l'afte  ne  feroit  point  au- 
thentique j  mais  il  pourroit  valoir  au 
moins  comme  une  écriture  privée  ,  & 
faire  un  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

Il  faut  auffi  ,  pour  l'authenticité  de 
ra£le,  que  les  formalités  requifes  aient 
été  obfervées  :  par  exemple  ,  que  le 
notaire  fe  foit  fait  accompagner  d'im 
autre  notaire  ,  ou  de  deux  témoins  ; 
que  fon  a£le  foit  fur  du  papier  timbré 
dans  les  pays  où  le  timbre  eft  enufa^e  • 
qu'il  foit  controllé  dans  le  tems  marqué 
par  les  ordonnances. 

Un  a61:e  pafle  par-devant  notaires 
dans  la  forme  prefcrite  par  les  loix  , 
produit  trois  principaux  effets.  Le  pre- 
mier eft  d'avoir  une  da;e  certaine  , 
&.  de  faire  foi  en  juftice;enforte  que  l'on 
ne  feroit  pas  reçu  à  prouver  par  témoins 
le  contraire  de  ce  qui  y  eft  énoncé. 


La  fignature  de  l'officier  public  denne 
même  une  pleine  foi  aux  fignatures 
des  parties  qui  l'ont  foufcrit.  Il  n'eft 
pas  néceflaire  parconféquent  de  les  faire 
reconnoître. 

Néanmoins  les  a£ies  authentiques  peu- 
vent être  attaqués  de  faux  ;  mais  juf- 
qu'à  ce  que  l'accufation  de  faux  ait  été 
jugée ,  ils  font  foi  par  provifion. 

Les  aftes  authentiques  font  foi  princi- 
palement contre  les  perfonnes  qui  étoient 
parties  ,  leurs  héritiers  ,  &  ceux  qui  font 
en  leurs  droits  ;  ils  font  pleine  foi  con- 
tre ces  perfonnes  de  tout  le  difpofitifde 
l'afte  ,  c'eft-à-dire  de  ce  que  les  par- 
ties ont  eu  en  rue ,  &  qui  a  fait  l'ob- 
jet de  l'afte. 

Ils  font  pleine  foi  de  ce  qui  feroit  ex- 
primé en   termes   énonciatifs ,   lorfque 
les    énonciations   ont  trait  à   la  difpo- 
fition.  MoLin.  in  Conf.  part.  §.  8  ,g/.  i  , 
n.  lo.  Par  exemple  ,  fi  quelqu'un,  par  un 
ade ,  pafle  reconnoiffance  d'une  rente  en 
ces  termes  :  Reconnaît  qu'une  telle  mai- 
fon  par  lui  pojfédée ,  ejl    chargée   envers 
Robert  préfeiit  ,    de   tant   de   rente  par 
chacun   an  ,   dont  les  arrérages   ont  été 
payés  jufquà  ce  jour  ,  6-  en  conféquence  ^ 
s'oblige  de  la  lui  continuer  ;  ces  termes , 
dont  les   arrérages  ont  été  payés  ,  quoi- 
qu'ils ne  foient  qu'énonciatifs  ,  &  qu'il 
ne  foit  pas  exprimé  que  Robert  recon- 
noît  les  avoir  reçus  ,  font  néanmoins  foi 
du  payement    contre  Roberr ,  partie  à 
l'afte  ,    parre  qu'ils    ont  trait    au    dif- 
pofitif  de  l'afte,  &  qu'il  devoit  être  quef- 
tion ,  dans  l'afte  ,  de  ce  qui  étoit  effecti- 
vement dû  des  arrérages  de  cette  rente. 
A  l'égard  des  énonciations  qui  fe  trou- 
vent dans  l'afte  ,  lefqiielles  font  abfo- 
lument  étrangères  au  difpofuif  del'afte  , 
elles  peuvent  bien   faire  quelque  demi- 
preuve  ;  mais  elles  ne  font  point   une 
preuve  entière  ,  même   contre  les  per- 
fonnes qui  ont  été  parties  à  ïad.Q.  Ma- 
lin, ibid. 

L'a6èe  prouve  contre  un  tiers  rem  /o- 
fam  ,   c'efl-à-dire  que  la  convention   , 
qu'il  renferme ,  eft  intervenue.  Molin. 
ib.n.d> 

Par  exemple,  l'aâe  qui  renferme  le 
contrat  de  vente  d'un  héritage ,  prouve  j 
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cKes ,  ch.  14,  rapporte  que  d'abord  il  y  eut  def  tabel- 
lions qui  recevoient  la  minute  &  expédioient  la  grofTedes 
a61es  pafTés  devant  eux  ;  que  dans  la  fuite  ils  furent  obli- 
gés de  prendre  des  clercs  ,  quienfuite  fe  féparerent  d'eux  , 
&  furent  nommés  notaires  ,  parce  qu'ils  recevoient  la  mi- 
nute oupremiete  note  des  a61es  ;  enfuite  on  portoit  cette 
minute  au  tabellion  qui  la  mettoit  au  net,  &  en  délivroit 
la  grofle  en  forme ,  toute  fcellée  ,  &  en  gardoit  la  minute 
pour  y  avoir  recours. 

Il  eft  auffi  confiant  que  les  tabellions  n'ont  été  créés 
en  titre  d'office  ,  que  par  François ,  I  en  1 542  &  i  543  , 
&  par  leur  édit  de  création,  confirmé  par  celui  de  Hen- 
ri Il  du  4  Oftobre  1554,  il  efl  défendu  aux  juges ,  lieu- 
lenans  &  greffiers ,  de  recevoir  à  l'avenir  aucun  contrat 
volontaire  entre  les  parties  ,  comme  ils  faifoient  aupara- 
vant. Dans  la  fuite  les  offices  de  tabellions  &  garde-notes 
furent  réunis  à  ceux  des  notaires  par  l'édit  de  1597  ,  qui 
ordonna  qu'ils  feroient  la  fonftion  de  tabellions  &  celle 
de  garde-notes  ,  dont  les  offices  avoient  été  créés  par  édit 
de  1575  pour  garder  les  minutes  des  notaires  ,  décédés  , 
&  en  délivrer  des  expéditions  aux  parties.  A  l'égard  des 
gardes  des  fceaux  aux  contrats  ,  ils  ont  été  créés  dans  les 
juflices  royales  par  Charles  IX  ,   par  un  édit  de  1568. 

30.  Il  faut  ajouter  à  ce  qui  vient  d'être  dit  ,  que  la 
fignature  des  aétes  publics  ,  ou  privés  ,  n'a  pas  été  d'abord 
en  ufage  en  France;  Pafquier,  1.  4  de  fes  Recherches, 
ch.  13,  le  prouve  par  un  pafTage  de  S.  Bernard  ,  que 
Loyfeau  rapporte  auffi ,  liv.  2  des  Offices ,  chap.  4  j  & 

même  contre  un  tiers ,  qu'il  y  a  eu  ef-  contre  les  tiers  ,  lorfqne  ces  énoncîa- 

fe6tivement  une  vente  de  cet  héritage  ,  tions  font  foutenues  de  la  longue  pof- 

contraftée  dans  le  tems  porté  par  l'afte.  feffion.  Cr^îvef/.    de  antiq.  temp.  p.  i   y 

Mais  l'afte  ne  fait  pas  foi  contre  un  cap.  4  ,  n.   20. 

tiers,  qui  n'y  a  pas  été  partie  ,  de  ce  Le  lècond  effet  des  a61es  authentiques^, 

qui  y  elt  énoncé.  Molin.  ibïd.  n.  10.  eft  qu'ils  emportent  hypothèque  fur  les 

Par  exemple  ,  s'il  eft  énoncé  dans  le  biens  de  l'obligé  ,   quand  même  il  n'ao 

contrat  de  vente  ,  que  lamaifon  du  ven-  feroit  pas  fait   mention, 

deur  a  un  droit  de  vue   fur  la    maifon  Le  troifieme  eft  qu'étant  fcellés  du  fceais 

voifine  ,  cette  énonciation  ne  fera  au-  de  la  jurifditVion  dans  laquelle  les  ncf 

cune  preuve  contre  le  propriétaire  de  taires  font   immatriculés  ,  ils    peuvent 

la  maifon  voiûne  ,  qui  n'étoit  pas  partie  être  mis  à   exécution  ,    fans   qu'il    foie 

à  l'afte,  befoin  de  mandement  ni  d?  gerîaiiîiûs 

Cette  régie  fouffre  exception  j  car  în  du  juge^ 
énti^uh    anunciaûva  proèunl  ,    mêm,e 
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celui  qui  faifoit  un  afte ,  fe  contentoit  d*y  appofer'fon  ca^ 
chet  avec  fes  armes ,  fans  le  fîgner.  Dans  les  a6les  pu- 
blics on  fe  fervoit  de  fceau  ,  comme  il  vient  d'être  ob- 
fervé  i  même  dans  les  teiiamens  des  princes ,  on  appofoit 
le  fceau  de  tous  les  témoins  ,  ainfi  que  rapporte  îginard 
au  teftament  de  Charlemagne  ,  qu'il  fit  fceller  du  fceau 
de  tous  les  évêques,  abbés  &  comtes  de  fa  cour,  afin  de 
les  obliger  à  Texécuter  ;  &  la  raifon  pour  laquelle  on  fe 
fervoit  de  fceaux  ou  cachets ,  dit  Loyfeau  au  même  en- 
droit ,  eft  parce  que  peu  de  perfonnes  ,  fçachant  écrire 
dans  les  premiers  tems ,  les  fceaux  &  les  cachets  étoient 
plus  aifés  à  reconnoître  que  n'eût  été  la  fignature  parmi 
des  gens  qui  ne  fçavoient  pas  écrire.  Il  obferve  encore 
que  les  fceaux  que  les  juges  appofoient  à  leurs  fentences , 
ehangeoient  d'abord  à  chaque  mutation  de  juge  ,  mais  que 
le  roi  Philippe  le  Long  ayant  réuni  à  fon  domaine  les 
fceaux  des  prévôtés  &  juftices  royales  ,auffi  bien  que  les 
écritures  (  fous  lequel  mot  étoient  compris  les  greffes  Se 
les  notariats  )  les  fceaux  devinrent  publics  ,  foit  pour  les 
a6les  de  juilice  ,  foit  pour  les  contrats  des  particuliers  ;  & 
on  grava  les  fceaux  des  armes  de  France  ,  qu'on  appo- 
foit feulement  auparavant  aux  expéditions  où  le  roi  par- 
loit ,  c'eft-à-dire  ,  dans  les  lettres  de  chancellerie  ,  &  dans 
les  arrêts  des  cours  fouveraines.  C'eft  de  cet  ancien  ufage 
dont  Boiceau  fait  mention  dans  cette  préface,  quand  if 
dit  qu'il  a  vu  plufieurs  autres  titres  qui  n'étoient  fignés 
d'aucun  notaire ,  mais  auxquels  il  y  avoit  feulement  un 
fceau  appofé. 

31.  Ce  qu'il  ell:  important  de  ne  pas  ignorer  ,  eft  que 

'    par  l'artcle  84  de  l'ordonnance  d'Orléans  ,&  par  l'article 

175  de  celle  de  Blois,  il  eft  ordonné  aux  notaires  défaire 

Tejiîhs  aju-  figneraux  parties  les  a6^es  qu'ils  reçoivent.  L'ordonnance 

mend-^s  quihccrc^  ^^  L^^j^  ^H  dc  1418  ,  art.  6%  ,  &  celle  de  François  I  de 

L  22,  C.  de  jure  15  3  5,  chap.   19  ,  Veulent  même  que  les  notaires  connoit- 
*'^^'^*  fent  les,  parties  contractantes  j  ce  qui  eft  conforme  au  fen- 

timent  de  Julianus  amecejfor  in  epitome  novellar.  qui  dit 
que  le  témoin  doit  connoître  la  partie  contractante  ,  & 
que  quand  cette  partie  ne  fçait  ''pas  écrire  ,  le  témoin 
îioit  fçavoir  par  lui-même  ,  fi  ce  fait  eft  véritable. 

31,   L'article  166  de  l'ordonnance  de  Blois  s'eft  con- 
tenté 


» 
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tenté  d'ordonner  que  quand  l'acte  feroit  pafTé  dans  une 
ville  ou  dans  un  gros  bourg  jcfquels  vraifemblablement 
on  peut  recouvrer  témoins  qui  Tçachent  figner,  &  que 
la  partie  ne  peut  figner ,  le  notaire  foit  tenu  d'appeller 
un  témoin  qui  figneavec  lui  ;&  parce  que  cette  ordon- 
nance ne  prononce  point  dans  cet  article  la  peine  de  nul- 
lité ,  comme  dans  l'article  précédent  ,  fouvent  dans  les 
villages  le  notaire  figne  feul  l'obligation  ,  Ôc  déclare 
que  les  parties  ne  fçavent  point  figner  ,  fans  y  sppeller 
aucuns  témoins  ;  ce  qui  peut  caufer  beaucoup  d'abus. 

33.  Mais  quand  lenotaire  ,les  parties  &  les  témoins  ont 
ligné  l'aile  ,  il  ne  peut  être  plus  détruit  par  la  dépofition 
contraire  du  notaire  &des  témoins  quiy,ont  ligné  ,  parce 
que  leur  foi  efl:  engagée  par  leur  lignature  ;  outre  que  la 
preuve  par  témoins  n'efl  pas  recevable  contre  unaflepar 
écrit,  8c  authentique  ,  fuivant  l'article  54  de  l'ordonnance 
de  Moulins ,  &  l'art.  2,  T.  20  de  l'Ordonnance  de  1 667  , 
&:  ce  que  dit  Papon  fur  ce  fujet ,  T.  3  de  fes  Notaires  , 
page  74.^ 

34.  Boiceau  remarque  aufîi  au  même  endroit,  que  nos 
ancêtres  faifoitnt  plus  de  cas  de  la  preuve  par  témoins  ,  - 
que  de  celle  par  écrit ,  &  que  quand  elles  étoient  con- 
traires ,  celle  par  témoins  i'emportoit  ;  ce  qui  eft  auflî 
attefté  par  Bouteiller  en  fa  Somme  rurale,  T.  io(S  ,011  il 
rapporte  cette  maxime  :  Témoins  par  vive  voix  ,  détruifent 
lettres.  Il  ajoute  pourtant  qu'(2/z  matière  de  rentes  annuelles  , 
lettres  font  plus  à  croire  que  vive  voix  de  témoins  ,  Ji  on  ne 
propofe  faujjeié  centre  le  [dites  lettres. 

Mais  la  corruption  des  témoins  étant  pafîeejufqu'à  l'ex- 
cès ,  on  a  été  obligé  de  reftreindre  cette  preuve  ,  L.  Tef- 
tium  faciluatem ^  C.  deTeflihus  &  la  Novelle  50  j,font  voir 
que  le  même  défordre  étoit  arrivé  du  tems  de  Juftinien. 
Enfin  l'ordonnance  de  Moulins  qui  a  été  reçue  avec  beau- 
coup de  fuccès  par  tous  les  parlemens  du  royaume  ,  a 
rellreint  cette  preuve  aux  affaires  de  peu  de  conféquence 
en  matière  civile. 

35.  Le  parlement  de  Touloufe  qui  ,  fuivant  ce  que  dit 
Maynard ,  l.  6  ,  chap.  76  ,  envoya  des  députés  à  Char- 
les IX  ,  comme  il  a  été  remarqué,  pour  obtenir  cette  dif- 
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portion  particulière  de  l'ordonnance  de  Moulins ,  au fu* 
jet  de  la  preuve  par  témoins,  y  a  néanmoins  appofé  plu- 
fieurs  reftnftions  ,  fur-tout  au  fujet  des  teftamens. 

3(5.  Au  refte  l'ordonnance  de  1667  doit. être  obfervée 
par  tout  le  royaume,  dans  les  difpoiitions  qu'elle  a  ajoutées 
à  l'ordonnance  de  Moulins  ,  à  laquelle  elle  a  dérogé  à 
cet  égard. 


ADDITIONS   A  BOICEAU  ET  A    DANTY, 

C'Efl;  un  princfpe  certain  que  ,  pour  admettre  à  la  preuve  teftimoniale  dans  Te 
cas  où  e'Ie  eil:  admiflible  ,  le  juge  doit  avoir  égard  à  l'eTpece  de  témoins 
qu'on  propofe  ,  6c  ne  pont  admettre  légèrement  la  preuve  ,  fi  ce  font  des  gens 
fufpeiits  ;  par  conféquent  ,  l'admiffion  de  la  preuve  teftimoniale  dépend  beaucoup 
de  la  qualité  àti  tém.oms  qui  iont  propoiés  :  c'efl  pourquoi  nous  avons  cru  qu'iî 
ne  feroit  pas  hors  de  propos  de  dire  ici  quelle  eft  notre  jurifprudence  à  cet 
égard  ,  quel  nombre  &  que  les  q'iallces  elle  exige  dans  les  témoins  ,  &  com- 
ment nous  procédons  à  la  preuve  teftimoniale  ;  ce  dont  n'ont  point  parléBoi-^ 
ceau  ni  Danty  ,  ou  dont  ils  ont  dit  très-peu  de  «.hofe. 

DiL  nombre  &  des  qualhis  nqiùfcs  par  notre  jurifprudence  aHuelle  danS^ 
les  témoins  ,  &  de  la  manière  de  procéder  à  la  preuve  tejîimoniale, 

1.  La  dépofition  d'un  feul  témoin  ne  peut  faire  une  preuve.  Ad  unîus  tejît— 
momumnulLus  condemnahitar  ^  Numeror.  XXXV ,  30.  Teflis  unus  ,te(}is  nul!us,à'i^ 
la  loi ,  quelque  digne  de  foi  qu'il  foit  ,  &  tn  quelque  dignité  qu'il  iolt  conftituéj 
eliamji  prczclara  (uritz  horore  p'cc'uigeat ,  L.  9,Cod.^.  Tjhbus. 

2.  Mais  un  témoin  unique  ,  dit  M.  Potier,  Traité  des  OLlig.  t.  2,  pag.  397  ,  fait 
une  fémi-preuve  ,  laquelle  étant  foutenue  du  ferment ,  peut  quelqu^îfois  ,  dans  des 
matières  trci-légères,  completterla  preuve. 

Ce  qui  n'eft  pas  contraire  à  ce  que  dit  Imbert  ,  Prafl^  Civil.  1.  i  ,  chap.  50  , 
que  cet  ufige  de  déférer  le  ferment  fur  la  dépofition  d'un  feul  témoin  ,  nefi:  point 
obfervé  en  France  ,  à  caufe  de  la  facilité  qu'ont  les  hommes  aujourd'hui  de 
jurer  ,  &  de  faire  ferment  ;  M.  Potier  ne  l'admettant  que  dans  des  matières  très- 
légères. 

3.  C'eft  par  cette  raifon  qu'on  rr'a  pas  égard  à  la  dépofition  des  témoins  qui  dé- 
pofent  de  faits  finguliers.  L.  ob  carmen  ,  infin.jf.  de  Ttjlib.  Qujnd  même  il  y  au- 
roit  mille  témoins,  (inguliers  ,  dit  M.  Bornier  ,  Confer.  fur  l'Ordonnance  de  '667, 
ils  ne  feroient  pas  plus  de  foi  qu'un  feul  ,  fiaivant  tous  les  jurifconfultes.  Il  faut  pour- 
tant rema-quer  que .,  s'il  s'agit  de  prouver  quelque  chofe  in  gerure  ,  comme  le  droit 
de  chafle  ,  le  droit  de  dîmes  ,  ou  que  quelqu'un  eft  fol  ,  ôfc.  on  reçoit  en 
ee  cas  les  dépofitions  des  témoins  ,  quoique  iingulieres  ,  d'autant  que,  par  rapport 
à  la  fin  principale  de  ce  dont   ils   dépolent  ,  l'on  peut  conciliei"  leurs  dépofitions.. 

Un  auteur. moderne  dont  nous  refpe£lons  les  lumières  ,  décide  la  même  chofe,, 
même  pou'  des  cas  où  il  s'agiroit  de  quelque  choie  de  particulier  :  Par  exem- 
ple ,  dit-il  y  fi  i'ai  été  admis  à  prouver  que  je  vous  ai  prêté  dix  piftoles  ,  qu'un 
témoin  dcpolé  avoir  été  préfent  au  prêt  ,  &  rn'avoir  vu  vous  compter  l'argent  ,. 
qu'un  fécond  dépofe  vous  avoir  entendu  m'3  taire  l'aven  delà  dette-  Crav^ti.  de 
A/itig,.  iim£orum  aa  17"  toiP.e  de.  Tmfh  p.  175  ,  «.  17  ?  ^""/-îï'  décide  que  ces  deu:£ 
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Scmoîns  {inguliers  âe  chaque  fait  foi  ment  une  preuve  du  prêt.  La  raifon  eft  que 
l'aveu  que  vous  rn'avcz  iait  du  prêt ,  fuppofam  le  prêt ,  la  dépolition  du  fécond 
témoin  confpire  avec  le  premier  ,  pour  atterter  le  prêt  ;  ils  dépcent  l'un  &  l'au- 
tre avoir  connoiffince  du  prêt  :  le  prêt  qui  eft  l'unique  fait  à  la  preuve  duquel 
j'ai  été  admis  ,  fe  trouve  donc  attefté  par  deux  témoins  ,  &  par  conléquent  pleine- 
ment prouvé. 

Je  ne  fçaiâ  pas  fi  cette  déclfion  eft  bien  sûre;  car  enfin  il  eft  queftion  ici  de 
deux  taitî)  bien  différens  l'un  de  l'autre  ,  qui  ne  font  atteftés  ,  chacun  en  particu- 
lier ,  que  par  un  feul  témoin:  or  un  feul  témoin  ne  fait  pas  preuve.  11  n'eft  pas 
prouvé  que  le  premier  témoin  ait  été  préfent  au  prêt  ,  &  qu'il  m'ait  vu  dépjfer 
l'argent ,  parce  qu'un  feul  le  dépofe.  Il  faut  dire  la  même  chofe  du  fécond  fait. 
Le  prêt  ne  fe  trouve  donc  attefté  par  les  deux  témoins  ,  que  d'une  manière  indi- 
refte  ;  &i  leur  dépofition  n'étant  pas  préciftmem  la  même  ,  on  ne  peut  pas  dire 
qu  elle  prouve  le  prêt.  Les  deux  témoins  ne  confpirent  ,  pour  attsfter  le  prêt, 
que  parce  qu  ils  ont  tous  les  deux  le  prêt  pour  e^bjet  ;  ce  qui  eft  nécelTaire  pouc 
que  leur  dépofition  foit  pertmente  ôt  admiftible.  Si  le  fait  dont  ils  font  mention  , 
étoit  étranger  à  la  quellion ,  leur  dépofition  feroit  nulle  &  impertinente  :  Fruf- 
tra  probatur  qu  ûd probaium  non  rc/ev^f.  Mais  ce  n'eft  pas  tout  d'avoir  évité  ce 
vice.  11  y  en  a  un  autre  à  craindre  ,  qui  eft  celui  de  la  fingularité  :  or  la  fmgula- 
rité  n'eft  pas  couverte  précifémeat ,  parce  que  les  dépofitions  ont  un  même  ob- 
jet ,  il  faut  encore  qu'elles  fe  prouvent  l'une  l'autre  ;  ce  qui  ne  peut  être  lorf- 
qu'elles  parient  de  faits  différens  ,  comme  dans  l'exemple  ci-deftus  allégué.  Au- 
trement il  n'yauroit  jamais  d'oçcalion  oii  on  pourroit  oppofer  à  des  témoins  le 
reproche  de  fingularité. 

4-  11  faut  donc  au  moins  deux  témoins  pour  former  une  preuve  teftimoniale  ; 
mais  deux  fufRlent.  In  ort  duorum  aut  trium  leftium  Jlahh  omne  veibum.  Deu- 
teron  XIX  ,  15.  La  raifon,  dit  l'auteur  de  l'tfpiit  des  loix  ,  t.  1 ,  p.  381,  exige  deux 
témoin?  ,  parce  qu'un  témoin  qui  affirme,  &un  accufé  qui  nie  font  un  partat>,e; 
&  il  faut  un  tiers  pour  le  vuider.  11  peut  y  avoir  des  cas  où  la  loi  exige  plus 
de  deux  témoins  ;  mais  lorlque  la  loi  ne  dit  rien  à  ce  fujet,  deux  fjififent.  Ubi 
lex  n/hil  definivit ,   duofuficiunt,  L.  Ubi  I2,jf  de  TefUb, 

Lorfqu'une  perfonne  prérend  avoir  deux  diff"érentes  créances  ,  à  la  preuve 
defquelleï  elle  a  été  admife  ,  il  faut  qu'elle  prouve  chaque  créance  ,  par  la  dépo- 
fition de  deux  témoins  :  fi  elle  avoit  fait  entendre  deux  témoins,  dont  l'un  atteftât 
Tune  ,  ôc  l'autre  atteftât  l'autre,  chacune  n'étant  atteftee  que  par  un  témoin  unique  , 
el  e  n'auroit  fait  la  preuve  d'aucune  :  c'eft  une  conféquence  du  principe  que  nous 
avons  établi. 

5.  Quoique  deux  témoins  fufKfent  pour  faire  la  preuve  d'un  fait  ,  néanmoins 
comme  la  partie  qui  a  été  admife  à  la  preuve  ,  n'eft  pas  aft'urée  de  ce  que  les 
témoins  dépoferont ,  elle  en  peut  faire  entendre  jufqu'à   dix  fur  un  même  fait. 

Mais  l'ordonnance  de  1667,  tit.  2,  art.  21  ,  défend  de  faire  entendre  plus  de 
dix  témoins  en  matière  civile ,  fur  un  même  fait  ;  autrement  la  partie  ne  pourra 
être  rembourlée  des  frais  qu'elle  aura  faits  pour  en  faire  entendre  un  plus  grand 
nombre,  quand  même  elle  obtiendroit  tous  les  dépens. 

M.  Bornier  excepte  la  matière  d'ufure  dan>  laquelle  dix  témoins  ,,  dit-il  ,  n'en 
valent  qu'un ,  parce  que  les  témoins  ne  doivent  être  parties  ,  &  qu'en  'ait 
d'ufure ,  il  n'y  a  guèrcs  que  ceux  qui  font  parties  &  auj^quels  on  a  prêté  ,  qui 
puiffent  avoir  connoiifance  de  l'ufure.  Cet  auteur  n'a  p.isbien  faifi  la  juriiprudence 
h  cat  égard.  En  effe  ,  fi  fon  avis  étoit  fuivi,  la  preuve  de  l'ufure  feroit  impniîi- 
ble  ;  l'obfcurité  dont  «es  ufuriers  ont  fcin  de  couvrir  leurs  crimi  elles  manœu- 
vres ,  ne  permettant  pas  qu'on  puîfle  réunir  contre  eux  un  fi  grand  nombie  de 
témoins.  Mais  loin  qu'il  en  foit  ai  fi  ,  au  contraire  ,  la  loi  fait  tous  'es.  eft&rts  pour 
venir  au  fecours  d  un  malheureux  débiteur  contre  un  créancier  uliirier  •  &  au- 
lieu  eue  ,dans  k$  autres  matières,  !a  dcpofition  d'un  témoin  finguHerfur  chaque 
fait,  ne  peut  faire  preuve,  dan»  celle-ci  1:  témoignage  de  dix  peif )nnes,  quoi- 
c^'ils  dépylent  (Je  divers  prêts ,  même  4e  ceux  où  ils  o.it  été  pnrties,  lorlqa'il 
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«ft  joint  à  la  publicTue  renommée ,  eft  regardé  comme  preuve  fuffifante.  VoL'à 
le  vértible  exp  >lede  la  jurifprudence.  Foye^  aux  Addit.  lur  le  ch.6  de  la  i*  part, 
la  note  du  n.  9. 

6.  L'art.  î  du  tit.  22  de  l'ordonnance  veut  que  les  témoins  foient  affignés 
pour dépo^;'. Des  témoins  quife  préfentent  eux-mêmef,ditM.  Joufle.Comment.fur 
l'oidonnjnce,dev  ennent  furpects,6t  on  ne  doit  pas  avoir  égard  à  leuis  dcporuions. 

7.  Pour  ce  qui  eft  des  qualités  requifes  dans  les  témoins  ,  il  faut  diftinguer 
deux  différentes  efpe'  es  de  circonflances ,  où  le  miniltere  des  témoins  eft  né- 
ceflaire:  l'une  ,  lorsqu'il  eft  queftion  de  la  confeftion  d'un  afte  ;  l'autre  ,  lorfqu'il 
s'agit  de   procéder  à  la  preuve  d'un  fait  en  juftice. 

Dans  le  cas  de  la  confection  d'un  aéte  ,  comme  d'un  teftament  ,  d'une  do- 
nation ,  &c.  les  témoins  étant  requis  pour  la  folemnité  de  l'aéte  ,  leur  fonélion 
eft  une  fon6lion  civile  ;  d'où  il  fuit  'que  ceux  qui  font  incapables  de  ces  fonc- 
tions ,  ne  peuvent  être  témoins  dans  cet  aél:e.  C'eft  pourquoi: 

1°  Les  étrangers    non  naîuralifés  n'y  font  pas  admis. 

2°  Ni  les  mineurs  qui  n'ont  pas  vingt  ans  accomplis.  Foye{  l'Ord.  de  Teft.' 
art.  39  &  celle  des  réfignat.  art.  3.  L'arrêt  dérèglement  du  z  Juillet  1508, qui  avoit 
décidé  la  même  chofe ,  porte  que  cette  difpofition  fera  obfervée  dans  les  con- 
trats ,  actes  &  teftamens. 

3*^  Ceux  qui  ont  perdu  l'état  civil  volontairement,  comme  les  religieux  ;un 
religieux  curé  ne  peut  donc  pas  être  témoin ,  même  dans  le  teftament  de  fon 
paroiffien  ,  quoiqu'il  eiît  pu  le  recevoir  comme  curé;  car  la  loi,  en  lui  per- 
mettant de  remplir  une  cure  ,  lui  permet  de  faire  les  fondions  civiles  qui  y  font 
attachées  ,  mais  non  les  autres  qui  font  indépendantes  de  la  qualité  de  curé.  Po- 
tier, Coût.  d'Orl.  Intr.  au  tit.  des  Teft. 

4°  Ceux  qui  ont  perdu  l'état  civil  ,  malgré  eux,  foit  qu'ils  l'ayent  perdu  par 
une  condamnation  à  une  peine  infamante  >  foit  qu'il  foit  feulement  fufpcndu  par 
quelque  décret  de  prife  de  corps ,  ou  d'ajournement  perfonnel  d'un  juge  fécu- 
lier.  IbiJ. 

ç"  Les  femmes  ;  la  pudeur  de  leurfexe  qui  ne  leur  permet  pas  in  (œùbus  ho- 
minum  verjari  ,  les  ayant  toujours  fait  regarder  incapables  des  fonétions  civiles, 
L.  i,ff'.de  Reg.jur.  Ordonnance  des  Teft.  art.  40;  celle  des  réfign.  art.  3. 

6°  Les  novices  ,  quoiqu'ils  n'aient  pas  encore  perdu  l'état  civil  ,  ne  peuvent ,  par 
la  même  raifon  ,  être  témoins  dans  les  ades  :  l'habit  qu'ils  portent  devant  les 
éloigner  de  toutes  les  fonéHons  civiles  &  féculieres. 

7°  La  ftgnature  des  témoins  étant  requife  dans  les  ades ,  il  fuit  de-là  que 
ceux  qui  ne  fçavent  pas  figner  ,  n'y  peuvent  être  témoins.  L'art.  166  de  l'or- 
donnance de  Blois  veut  que  ,  des  deux  témoins  appelles  à  la  paflation  d'un  ade 
dans  les  villes  &  gros  bourgs  ,  l'un  d'eux  au  moins  fçache  figner ,  ft  les  parties 
ne  fignent  pas:  l'arrêt  de  règlement  de  lôS";  exige  auffî  que  ,  des  deux  témoins 
préfens  aux  ades  des  notaires  ,  il  y  en  ait  un  au  moins  qui  fçache  ligner. 

Ainfi  la  fignature  de  l'un  des  témoins  fuffit  pour  les  ades  ordinaires.  Mais  s'il 
eft  queftion  de  fomtnations  refpedueufes  ,  de  teftamens  ,  de  cod  cilles  ,  de  permu- 
tations ou  réfignations  de  bénéfices  ,  il  faut  que  tous  les  témoins  fçachent  & 
puiflent  figner.  J^t)y^{  l'arrêt  de  règlement  du  27  Aoilt  1692  j'  l'Ord.  des  Teftam, 
art.  44  ;  &  la  Déclar.  du  14  Février  1737. 

8°  L'ordonnance  exclut  auffi  de  cette  fondion  les  clercs  &  domeftiques  du 
notaire,  ou  autre  perfonne  publique  qui  reçoit  l'ade.  Ord.  art.  42 

9°  Il  y  a  même  certains  ades  pour  lefquels  l'ordonnance  exclut  le  témoignage 
des  parens  &  alliés  des  contradans.  Voyc^  la  Déclar.  du  14  Février  1737",  con- 
cernent les  léfign. 

10°  A  l'égard  des  teftamens  ,  ceux  à  qui  le  teftateur  a  fart  par  fon  tefta- 
ment ,  quelque  legs  ,  foit  univerfel ,  foit  particulier ,  n'y  peuvent  être  témoins, 
Ord.  art.  43. 

Il  en  eft  autrement  des  témoins  qui  font  produits  en  juftice  pour  la  preuve 
^'ujï  fait,  Les  femmes,  les  religieux,  les  étrangers  non  naturalifés  font  adroits  g. 
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dépofer  en  juftice  :  la  raifon  de  cette  difiérence eft  qu'on  aie  choix  des  témoins 
qu'on  appelle  pour  la  iblemnité  des  ades  ;  aulieu  qu'on  ne  peut  produire  pour 
dépofer  d'un  fait ,  que  ceux  qui  en  ont  connoiflance.  Ainfi  la  qualité  de  citoyen 
n'eft  pas  néceflaire  en  cette  occaiion.  Nous  n'avons  pas  non  plus  abfolument 
égard  à  l'état  &  à  la  dignité.  Nous  n'avons  pas  tait ,  comme  les  Romains ,  la  dil- 
tinâion  odieufe  &L  injufte  de  différentes  claffes  de  témoins  •  &  nous  ne  pefons 
pas  leur  or  &  leur  argent. 

Les  richeffes  ne  font  que  trop  fouvent  le  fruit  du  crime ,  &  les  compagnes 
du  vice.  Elles  ne  font  jamais  le  mérite  ,  elles  ne  le  Tuppcfent  pas  même;  au  con- 
traire, elles  énervent  afiez  ordinairement  les  femimens  ,  corrompent  les  mœurs  , 
&  gâtent  l'efprit  &  le  cœur  :  ce  qui  n'empêche  cependant  pas  que  la  vertu  &  la 
probité  ne  fe  rencontrent  fouvent  dans  les  richeffes.  D'un  autre  côté,  fi  l'état  de  mé- 
diocrité &  de  frugalité  eft  le  féjour  ordinaire  delà  probité  ,  &  le  centre  de  toutes  les 
vertus  ,  il  faut  convenir  auffi  qu'il  efl  des  âmes  perverfes  qui  fe  portent  d'elles-mêmes 
au  mal ,  lorfque  tout  confpire  à  les  exciter  au  ben  ,  &  qu'il  fe  trouve  autant  de 
corruption  dans  les  pauvres  que  dans  les  riches.  On  peut  même  dire  qu'une  ex- 
trême pauvreté  ne  laiffe  guères  de  reffource  aux  fentimens  d  honneur  &  au  defin- 
téreffement  ;&,  comme  dit  Loyfeau  ,  Inftit.  tit.  des  preuves,  régi.  12  ,  pauvreté 
neft  pas  vice  ;   mais  en  grande  pauvreté,   n'y  a  pas  grande  loyauté. 

Ainfi  ces  quahtés  de  pauvre  Ôc  de  riche  n'ont  rien  d'abfolu  &  fur  lequel  on 
puiffe  affeoir  un  jugement  certain.  Aufli  nos  légiflateurs  n'ont-ils  rien  prononcé 
fur  ce  fujet.  Ce  font  les  qualités  perfonnelles  de  l'efprit  &  du  cœur,  auxquelles 
on  doit  faire  attention  dans  une  matière  aufli  importante.  C'eft  pourquoi  il  faut 
que  les  témoins  que  l'on  produit , 

i**  Soient  fains  d'efprit ,  &  jouiffent  d'une  parfaite  raîfon.  Il  n'efl  pas  douteux 
que  la  dépofuion  d'un  enfant  &  celle  d'une  infenfé  doivent  être  rejettées.  Ce-. 
pendant  il  eft  des  cas  où  elles  peuvent  fervir  d'indices. 

A  l'égard  des  impubères  qui  approchent  de  la  puberté  ,  &  qui  ,  par  confé- 
quent  ,  commencent  à  avoir  quelque  ufage  de  raifon  ,  leurs  dépofitions  ,  dit 
M.  Potier  Coût.  d'Orl.  loco  cit.  ne  doivent  pas  être  rejettées  indiftindement  ; 
mais  cela  doit  être  laiffé  à  la  prudence  du  juge  qui  peut  admettre  la  dépofi- 
tion  de  ces  perfonnes,  lorfqu  elle  eft  bien  circonftancice  ,  &  que  le  fa^t  fur  le- 
quel elles  ont  rendu  témoignage ,  n'eft  pas  au-deifus  de  la  portée  de  leur  ju- 
gement. 

Rien  n'empêche  ,  dit  M.  Jouffe .  loco  cit.  qu'un  témoin  pubère  puifTe  dépo- 
fer de  ce  qu'il  a  vu  pendant  qu'il  étoit  encore  pupille. 

2°  Il  faut ,  dans  les  témoins ,  de  la  droiture  &.  des  mœurs  jîici  &•  mores  ,  L.  2, 
ff,  de  Teflibus  ; 

De  la  droiture  ;  ainft  le  plus  léger  menfonge  dans  les  témoif-,nagès  ,  fufîît  pour 
les  décréditer  dans  leur  entier.  Teftis  totam  teftimonii  fidem  partis  mendacto  déco- 
lorât. Can.  Para.  17,  caufa  3,  ^.9.  Idem  efl ,  dit  Balde  fur  le  ch.  Ciim  caujam  37, 
n,  25  de  Tefl.  nullam  rationern  reddere ,  &  reddere  illam  non  jemper  bonan  ,  ne- 
^ue  congruam.  Ce  feroit  même  un  reproche  légitime  contre  un  témoin  ,  fi  on 
prouvoit  que ,  dans  d'autres  occafions  ,  il  n'a  pas  craint  de  porter  un  faux  témoi-, 
gnage.  {^Vbi  femel  quis  pejeraverit ,  eï  credi  pojlea  ,  etiamji  per  plures  Deosjuret  , 
non  oportet.  Cic.  pro  Rahir.  pojih.  C.  36.) 

Des  mœurs.  Ainfi  les  dépofuions  de  ceux  qui  ont  encouru  l'infamie  par  quel- 
que condamnation  ,  ôi  qu'on   appelle  infâmes  de  droit ,  doivent  être  rejettées. 

La  fimple  fufpenfion  de  l'état  de  bonne  famé  ,  qui  réfulte  d'un  décret  de  prife 
de  corps  rendu  contre  une  perfonne  ,  doit  faire  rejetter  fa  dépofuion  ,  parce 
que  ,  pour  qu'un  témoin  foit  digne  de  foi ,  il  ne  fuffit  pas  qu'il  foit  exempt  de 
crime,  il  faut  encore  qu'il  foit  exempt  de  tout  foupçon  légitime. 

Il  en  eft  de  même  d'un  décret  d'ajournement  perfonnel  ,  lorfque  le  titre  d'ac- 
cufationfur  lequel  il  eft  rendu ,  peut  être  fufceptible  d'une  peine  infamante.  Ord, 
^e  1667  ,  tit,  23  ,  ^rt.  2. 
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Le  reproche  pourcaufe  d'emprifonnement ,  ou  de  décret  a  lieu  ,non  feulement 
contre  ceux  qui  l'ont  aftuellement  fous  la  main  de  la  juftice  ,  mais  même  contre 
ceux  qui  y  ont  été  autrefois ,  quoiqu'ils  foient  libres  pour  i'nftant  préènt.  L'or-. 
tIonnance,/jctf  cir.  le  fuppofe  par  ces  paroles  :  S'defi  avancé  dans  Us  reproches  que 
les  nmoins  ont  été  emprijonnes  ^  mis   en    décret ,  condamnés  ou  repr's  de  jufiicc. 

Il  ne  faut  pas  conclure  de  cet  article  ,  qu'un  témoin  foit  reprochable  par  cela 
feu!  qu'il^  a  été  emprifonné  ou  décrété.  Il  faut  que  cet  einprifonnemenc  ou  ce  dé- 
cret ait  ete  luivi  de  condamnation  ,  pour  rendre  le  reproche  valable.  Le  juge  peut 
leuiement  taire  quelqu'atœntion  fur  cet  emprifonnemefit  ,  ou  ce  décr.  t  ,  pour 
avoir  moins  d'égard  à  la  dépofition  du  témoin.  Voye^  Maynard  ,  liv.  4  ,  ch.  75. 

Ces  reproches  ,  fuivant  ledit  art.  a  de  l'ordonnance  ,  doivent  être  juftiliés 
avant  le  jugem.ent  du  procès,  par  des  écroues  d'emprifonnement ,  décrets  ,  con- 
damnations ,  ou  autres  a£le^. 

li  y  a  une  infamie  de  fait,  qui  eft  attachée  à  certaines  profeffions  ,  telles  que 
celles  de.  farceurs  ,bateieurs  ,  comédiens  ,  &c  ;  on  fapplique  auffi  à  ceux  qui  font 
notoirement^  ufuners  ,  & ,  en  général  ,  à  tous  ce.ix  qui  mènent  une  vie  (canda- 
leule  &  intame.  Tcjhmouium  propter  tarphuiinem  viice  .  forde[(jiJs  domcfiicas  nul- 
Us  momenti  putatu  .  Cic.  m  Vatin.  n.  i.  Suivant  la  difpofition  des  loix  Romaines^ 
ils  ne  pouvoient  être  reçus  à  porter  témoignage  en  juftice.  La  loi  des  douze  ta- 
bles dit  :  Improbui  u,n-/î  bil.fyue  e^.  Juilinien  le  d;t  aulfi  ,  /'/,?.  lib.  2  ,  tit.  10 

funt  in  numerum  tejhum  adhrberi.  Dans  notre  uf  ige  ils  font  déncnciater.rs  &  té- 
moins ,  comme  les  autres  ;  mais  c'eft  au  juge  à  ajouter  plus  ou  moins  de  foi  à  leur 
depofition  ,  fuivant  la  qualité  de  l'affaire  dont  il  s'agit ,  &  félon  qu'ils  font  plus  on 
moms  fulpefts.  1  r 

Il  taut  r;.marquer  que  le  témoignage  des  infâmes  même  de  droit ,  efi  admis 
dans  les  accufations  pou  crime  de  léfe-majerté  ,  où  la  dénonciation  de  toutes 
lortCi  de  perfonnes  eft  reçue.  On  reçoit  même  dans  les  crimes  ordinaires  la  dé- 
pofit'on  de  toutes  fortes  de  témoins  indiftinaernent  ,  comme  un  farcroît  de  pi  eu- 
x^es  ;  de  forte  que  lorfqu'elles  s'accordent  avec  d'autres,  elleu  ne  laiffent  pas  d'ê* 
tre  de  quelque  conGdération ,  fuivant  que  la  jn-udencc  du  juge  lui  f-ggere. 

3**  Suivant  l'art,  i  £  du  lit.  12  de  l'ordonnance  de  1667,  les  p^rens  &  al- 
lies des  pnrties,  jnf  [u'aux  enfans  des  coufins  ilTus  de  germains  inclufivement  , 
ne  peuvent  être  reçus  pour  témoins  pour  dépofer  en  leur  faveur  ou  contre  eux  ; 
car  les  parentés  &  alliances,  abfi  que  l'obferve  M.  Puffort ,  Procès-'erbal  de 
1  Ordonnance, tit.  24  ,  p.  35.5,  )  font,  apud  concordes excitamenta  curicadsy  apui 
t^atos   un  lamenta  odiorum. 

Cetre  régie  fouffre  cependant  deux  exceptions. 

I  "  Toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  prouver  l'âge  ,  l'état  ou  le  décès  de  quelqu'un  ,  . 
*C  que  les  regiftres  qui  pourroii-nt  conftjter  ces  chofes ,  font   perdus  ;  alors  on 
doit  taire  entendre  les  parens  en  dépofition  ,  perfonne  ne    pouvanc  être  mieux 
inftruit  qu'eux  à  ce  fujet. 

II  en  eft  de  même  lorfqu'il  s'agit  de  prouver  une  p:;ienté  ou  une  alliance.  Thé* 
veneau  ,fur  les  Ordonnances,!  3  ,  tit   13  ,  art.  5. 

2°  Lorfqu'il  s'agit  de  vérifier  un  fait  qui  s'eft  pafie  dans  le  f-cret  d'un-  famille , 
dont  les  étrangers  n'ont  pu  avoir  que  peu  de  coanoiffançe.  Le  Preftre ,  cent.  3  , 
ch.   ng  ^ 

La  même  ralfon  qui  fait  exclure  les  parens  &  alliés  ,  qui  efl  b  crainte  de 
partialité  ,  doit  auffi  faire  exclure  tous  ceux  qui  ont  quelqu'intérêt  perfonnel  3 
ja  décilionde  la  caufe.  (  L.  3  &  lo,  ff.  de  Teii.b''s ,  L.  of.-.n.bas  10  ,i.b:  &  DD. 
(L.oa.  de  Tiflibus.^  (^ui  >  b  i^l  quod  emolumentum  junm  cuptdiiif  aliquiJ  d'cerevi-' 
dentur  ;  ils  credi  non  convenit.  Cic,  pro  Fouteïo^n.  i7;&  dans  l'Oraifonypro  Rof-" 
CIO  Amen  no  :  More  majorum  comparau.iz  ut  m  mintmis  ribus  hommes  ampli jjimi 
iejlimon'i  m  de  {'li  re  njn  dicf-enc  ,  n,    102. 

f*âr  f xejîîple  ,  fi,ea  conféqu^nce  d'un  commeocement  de  preuve  par  écrit  | 
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î'aî  été  admis  à  faire  preuve  teftimoniale  que  vous  m'aviez  vendu  un  certain  hé- 
ritage ,  la  dépofition  des  feigneur^  de  qui  l'héritage  relevé ,  doit  être  rejettée  ,  par- 
ce qu'ils  ont  intérêt  à  .la  décifi^n  de  la  caufe  ,  à  caufe  des  profits  qui  leur  fe- 
roient  dûs ,  s'il  étoit  ju^é  qu'il  y  a  eu  une  vente. 

C'elt  fur  le  même  fondement  de  foupçon  de  partialité  qu'on  ne  doit  pas  re- 
cevoir dans  une  caufe  le  témoignage  de  l'avocat  ni  du  procureur  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties  ,  Z.  2<^  ,jf,  de  Tcj].  Leu  témoignage  feroit  luf^efl:  de  partia- 
lité, s'ils  étoient  témoins  en  faveur  de  leurs  parties,  6i.  il  y  auroit  de  l'indécence 
aies  admettre  à  être  t  moins  contre  elles. 

Par  la  même  raif  n  ,  un  tuteur  ,  un  curateur  ne  peut  être  témoin  ni  pour  ni 
contre  fon  mi.icurj  des fabriciens ,  &.  autres  perfonncs  semblables, /zz /"L/ur  ni  ct>/z- 
tre   leur jabiçui:. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'un  corps  eft  partie ,  les  membres  de  ce  corps  ne 
doivent  pas  être  reçus  à  poiter  témoignage.  Il  en  eft  autrement  des  parens  alliés, 
ou  fervîteurs  de  l'un  des  membres  de  ce  corps. 

Par  la  même  railon  encore  ,  on  ne  doit  pas  entendre  ceux  qui  peuvent  être 
foupçonnés  de  quelque  inimitii.  L'inimitié  peut  aveugler  les  plus  grands  hom- 
tnes ,  &  ceux  dont  la  probité  eft  la  plus  reconnue  ;  c'eft  pourquoi  on  doit  tou- 
jours iufp  éler  le  témoignage  d'une  perfonne  prévenue  de  cette  paffion ,  quel- 
que recommanda  le  qu'elle  foit  dailleurs  ,&  quelque  intégriié  qu'elle  ait  toujours 
ia.\tvoir.  Quantus  (^  n  L.  Crajjo)  pudor  fuerit ,  quod  ingcnium,  quanta  auloriias  , 
quis  Ignorât  ?  Tamen  is  ,  cijus  etiam  ferma  leflimonii  autoritatem  hab.bat  ,  tefli- 
7nonio  ipfo  ,  qucz  in  M.  Murcellum  inimiro  animo  dixit  ,  probare  non  pondit.  Cic, 
pro  Fonteio  ,/;.  14  (S*  /eq.  L'inimitié  eft  toujours  préfumée  quand  on  eft  en  pro- 
cès avec  le  témoin  ,  pourvu  cependant  qu'il  s'agilTe  d'un  procès  confidérable  , 
vel  di  omn  bus  bonis  ,  vil  de  mjjcre parte  bonorum  ,  comme  il  eft  dit  en  la  loi  21  , 
if.^  de  ExcuJ.  tutor.  LaNovelle  90  ,  ch.  7  ,  porte  que  celui  qui  a  un  procès  cri- 
minel contre  quelqu'un,  ne  peut  être  témoin  contre  lui,  mais  qu'il  le  peut  fi  le 
procès  neft  que  civil.  C'eft  auffi  le  fentiment  deCiodefroi  en  fes  Notes  fur  cette 
Novelle.  Cette  diftindion  de  la  Novelle ,  appuyée  de  lavis  de  Godefroi  ,  nous 
paroii  trop  g  nérale.  Les  procès  civils  ne  caufent  pas  moins  d'aigreur  &  d'inimi- 
tié entre  les  parties  ,  que  ne  peuvent  faire  les  procès  criminels.  On  voit  même 
aTez  fouvent  des  haines  très-férieufes  ,  &  accompagnées  des  plus  funeftes  fui- 
tes ,  avoir  pour  origine  de  légères  conte ftations. 

Il  faut  cependant  obferver  que  ce  reproche  d'inimitié ,  pour  être  valable  ,  doit 
procéder  d'un»  caufe  antérieure  à  la  dépofulon  du  témoin.  Autrement  il  feroit 
à  craiudre  que  la  partie  à  laquelle  cette  dépofition  pourroit  faire  préju  lice  ,  n'in- 
tentâfun  procès  contre  ce  témoin  ,  Se  ne  prétendit  par-là  avoir  un  moyen  fuf- 
nlant  de  reproche  contre  lui. 

Si  le  témoin  eft  faifi  &  exécuté  à  la  requête  de  la  partie,  û«<  v'ice  versa  ^  on 
peut  regarder  cette  éxecution  comme  le  fujet  d'une  inimitié  capitale. 

Il  ne  iuint  pas  d'alléfiuer  cette  inimitié  en  termes  généraux;  il  faut  en  ex^ 
primer  'la  caufe  &  le  fujet. 

4°  Pour  ce  qui  eft  des  ferviteurs  &  domeftiques ,  c'eft  mal-à-propos  que  quel- 
ques-uns tien^ient  qu'on  ne  doit  pas  rec  voir  leur  témoignage  Ce  neft  pas  là  la 
dilpohtion  de  l'ordonnance  ,  tit.  22  ,  art.  4;  elle  veut  feuîeraent  aue  l'on  talTe 
mention  de  ces  qualités ,  non  pour  les  exclure  ,  mais  pour  y  avoiV  égard  par 
Je  )age  ,fu.vam  les  circonftances.  En  effet ,  fi  1  nte  .tion  de  l'ordonnance  eut  tè 
de  reietter  le  témoignage  ^le.  fervltejrs  &  ddmeftiq.ics,  elle  n'au^oit  pas  ma.i- 
que  de  sexphqu  r  à  ce  kijet  ;  mais  ne  Payant  pas  fait  ,  c  eft  une  preuve  q  ;elle 
a  ladle  ces  choies  à  l'arbitrage  du  juge.  On  ci^e  à  cet  égard  la  loi  6,  ff"  dl  Tefî, 
i{màM:Idon,i  non  videatur  cj/,  u/les  .  quibus  imper  an  pou  f}  ut  tefl.s  fiant.  Mais- 
cette  loi  ne  reçoit  pa.  ICI  une  application  parfaite.  Ce'a  eft  dit  des  efclaves  & 
deshlsdefamrLe,  quiéroient  fournis  à  ime  puiflTance  ,  à  laquelle  il  n'étoit  pas  en 
lecxpouTOu  de  leiouitraire^aulieti^ue  noi.  iervitews^  font^  d^s  perronnes  ïibi^. 


^6  Additions  a  Boiceau 

On  ne  peat  mieux  faire  que  de  fuivrelà-deffus  les  ci^'pofitions  de  droit.  Quand 
le  ferviteur  dcpole  contre  ion  maitre ,  il  femble  que  l'on  témoignage  doit  être 
reçu,  6c  qu'il  cft  d'aatant  moins  fufpecl:  ,  fuivant  la  loi  8,  Cod.  ^^^  Teftib.  C'eft 
ainfi  qiie  le  penfe  Gui-Pape,  queft.  45.  Mais  quand  un  ferviteur  dépofe  en  fa- 
veur de  fon  maître  ,  alors  fon  tcmoignage  doit  être  rejette  ,  fuivant  la  même  loi . 
Joufl'e  &  Potier ,  loc.  cit. 

Il  y  a  même  des  cas  où  les  ferviteurs  &  domeftiques  font  témoins  néceflaires, 
par  exemple  ,  dans  le  cas  d'une  demaude  en  féparation  ,  de  mauvais  traitemens 
de  mari  à  femme.  De  même  quand  une  femme  eft  acculée  de  fouftradion  des  ef- 
fets de  la  fuccelîion  de  fon  mari,  la  principale  preuve réude  toujours  en  la  bou- 
che de  fes  domeftiques ,  fans  quoi  on  n'auroit  prefque  jamais  de  preuve.  Nam 
ea  qu<z  domi  gemntur  non  fiicilc  per  allas  pojjunt  confiterï.  Voyez  la  loi  8  ,  §  6. 
Cod.  di  Ripiidiis.  Cuinde  fervis  dominos  quœri  noluijfenl  Romani  ,  de  incejlu  ta- 
men  &  conjuratione  ,  quxrendum  putaverunt.  Cic.  Orat.  partit,  n.  118.  Ce  quia 
lieu  auflî,  en  général  ,  toutes  les  fois  qu'on  ne  peut  avoir  autrement  la  preuve. 

5"  On  peut  encore  reprocher  un  témoin  qui  a  été  corrompu  ,  ou  fédult  ;  & 
cette  féduftion  eft  toujours  préfumée  ,  lorfque  le  témoin  ,  depuis  l'affignation 
pour  dépofer  ,  a  reçu  quelque  préfent  de  la  partie  ,  &  quelquefois  même  lorf- 
qu'il  a  bu  &  mangé  chez  elle  ;  mais  fi  le  témoin  avoit  mangé  au  cabaret  avec 
la  partie  ,  fans  être  défrayé  ,  il  n'y  aurnit  pas  lieu  à  ce  reproche.  Tout  cela  dé- 
pend des  circonftances ,  &  de  la  qualité  des  perfonnes. 

C'eft  aufli  une  forte  préfomption  de  féduétion  ,  lorfqu'il  eft  prouvé  que  la  par- 
tie ,  qui  produit  le  témoin  ,  lui  a  drefle  par  écrit  fa  dépofition.  Arrêt  du  1 1  Août  • 
1696,  auJourn.  des  Aud.  tom.  5. 

Au  refte  ,  dans  une  matière  aulli  importante  ,  Se  tout-à-la-foîs  aufïi  délicate  ,"" 
les  juges  ne  fçauroient  apporter  trop  d'attention  ,  de  prudence  &  de  difcerne- 
ment.  Ils  doivent  avoir  continuellement  devant  les  yeux  cette  éloquente  leçon 
de  l'orateur  Latin  :  a  Si  ingenioji  &  periti ,  &  csqui  judicis  has  partes  ejje  exif- 
5>  timatis  ,  ut  quoniam  quidem  tefl^s  dicunt ,  fine  uilâ  dubîtatione  credendumfit ,  fa- 
it lus  ipfa  \irorum  fortium  innccentiam  tueri  non  potejî. , .,  Si  hoc  prcefumptum  lege 
j>  aut  off.cio  putatis  teftibus  credere  ^  nihil  efl  cur  alius  alio  judice  melior  aut  Ja- 
ji  pientior  exijlimctur.  Unum  e(l  enim  &  fimplex  aurium  judicium  ,  &  promifcué  & 
i)  commiiniter  flultis  ac  fapientibus  à  naturâ  datum.  Qnid  ejî  igitur  ubi  elucerc  pcf- 
Il  fit  prudcntial  Ubi  difcerni  fiultus  auditor  &  credultis  à  religlojo  &  fapienti  ju- 
ndice?  Ntmirufn  illud  in  quo  ea  quai  dicuntur  àr'tefiibus  ,  conjefîurâ  &  cogitatione 
■il  traduntur  ,  quanta  aquitate  animi  ,  quanta  autoritate  ,  quanto  pudore  ,  quanta 
bifide,  quanta  religione  ,  quanto  fiudio  exifiimationis  boniz ,  quanta  cura  ,  quanto 
n  timoré  dicaniur. .  .  .  Fuit  illis  juilcibus  divinum  ac  fingulare  confilium  qui  fe 
3)  nori  foliim  de  reo  ,  fied  etiam  de  accufatore  ,  de  tefle  judicare  arbitrabantur  quid 
n  fiâutn  ,  quid  f)rtuitum,  ac  tempore  alLitum  ,  quid  pretio  corruptum  ,  quid  Jpe 
37  aut  metu  depravatum  ,  quid  à  cupiditate  aliquâ  aut  inimicitiis  profiHum  vide- 
«  retur.  Quœfi  judex  non  ampieâetur  omnia  confiHo  ,  non  anima  ac  mente  cir- 
3>  cumfpiciet  ;  fi  quidquid  ex  illo  loco  dicatur  ,  ex  oraculo  aliquo  dici  arbitrabi- 
3)  tur ,  profe8à  fatis  erit  non  furdum  judicem  huic  numeri  ,  aique  officia  prœeJJ'e  : 
3»  nihil  erit  quamobrem  ille  nefcio  quis  fapiens  homo  ac  multarum  rerum  peritus ,  ad 
3)  res  judicandas  requiratur.  n  Pro  Fonteio  ,  n.  1 1   (,'  feqq. 

8.  Il  n'ett  pas  permis  de  fe  difpenfer  de  paroître  en  juftice,  pour  dépoferde  ce 
qu'on  a  vu  &  entendu  ,  lorfqu'on  eft  afSgné  pour  cela.  Le  témoignage  eft  un 
hommage  «que  nous  devons  à  la  vérité ,  &  une  juftice  que  nous  ne  pouvons  refu- 
fer  ànos  concitoyens.  Selon  la  loi  des  douze  tables  ,  tout  le  monde  étoit  obligé 
de  porter  témoigna:;e  dans  l'occafion  ,  fous  peine  d'être  déclaré  infâme.  La  loi 
Julia  fie  des  exceptions  en  faveur  de  plufieurs  perfonnes  ,  qui  ne  pouvoient  être 
contraintes  à  dépofer  en  matière  criminelle  ,  comme  le  gendre  contre  le  beau- 
pere  ,  le  beau-pere  contre  le  gendre,  le  beau-fils  contre  fon  beau-pere,  le  beau- 
pere  contre  fon  beau-jils ,  les  cqufins  6c  coufines  les  uns  contre  les    autres  ,  ni 

même 
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ifnême  les  enfans  des  côufms  &  coufines  ;  à  plus  forte  faîfoJi ,  les  enfatis  contre 
leurs  père  Ôc  mère  ,  &  les  père  &mere  contre  leurs  enfans  :  cela  fe  fuppofe  n«- 
ceflairemenr.  D'ailleurs  la  loi  6  Coû'.  l'a  décidé.  (Parentes  €>>  liberi  adverpis  fe  nec 
voUntes  ad  tejlinionium  admittendi  junt.  )  L'ordonnance  de  1667,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  dit ,  déclare  au  tit.  22  ,  art.  1 1  ,  que  les  parens  &  alliés  des  parties  , 
jufqu'aux  enfans  des  coufins  iflus  de  germains  inclufivement  ,  ne  peuvent  être 
reçus  pour  témoins  ,  pour  dépofer  en  leur  faveur  ou  contre  eux. 

A  I  exception  de  ceux-là ,  tous  ceux  qui  feront  aflîgnés  pour  être  témoins 
doivent  ,  félon  l'art.  8  du  même  titre  ,  comparoir  au  jour  de  l'affignation ,  à 
peine  de  dix  livres  ,  6c  même  d'emprifonnement  ,  dans  le  cas  de  manifefte  défo- 
béiflance  ;  comme  fi  l'exploit ,  dit  M.  Jouffe  ,  faifoit  mention  exprefle  que  la  par- 
tie a  déclaré  par  fa  réponfe ,  qu'elle  ne  comparoîtroit  pas. 

Quand  même  les  témoins ,  dit  le  même  auteur  ,  auroient  des  raifons  valables 
pour  fe  difpenfer  de  dépofer,  il  faut  toujours  qu'ils  comparoilTent  à  juftice  ,  3 
moins  qu'ils  ne  foient  dans  l'impuiffance  de  le  faire ,  auquel  cas  ils  doivent  pro- 
pofer  leurs  éxoïnes. 

Les  religieux  ,  quoiqu'ils  foient  morts  civilement ,  non-feulement  peuvent 
comparoir  en  juftice  comme  témoins  ;  mais  encore  ils  peuvent  être  contraints  de 
le  faire  ,  par  le  juge  féculier ,  à  moins  qu'ils  ne  déclarent  qu'ils  ne  fçavent  rien  que 
par  le  moyen  de  la  confeflion,  ou  par  la  confidence  qu'on  leur  en  a  faite  ,  en  de- 
mandant leur  confeil. 

L'article  de  l'ordonnance  que  nous  venons  de  citer,  femble  ne  pas  obliger  les 
religieux ,  ne  prononçant  qu'une  peine  de  dix  livres  contre  le  témoin  qui  refufe 
de  comparoir ,  laquelle  ne  peut  être  exécutée  contre  un  religieux  qui  n'a  rien  à 
lui  ;  mais  celle  de  1670  ,  pour  les  procès  criminels  ,  oblige  le  fupérieur  de  les  faire 
comparoir,  à  peine  de  fufpenfion  de  leurs  privilèges  ,  d'autant  que  .les  infor- 
mations font  des  ades  néceflaires  qui  fervent  au  public  pour  1  éclaircifTement  des 
crimes  qui  nuifent  à  la  fociété.  On  peut  appliquer  ce  motif  de  l'ordonnance  aux 
affaires  civiles  ,  les  enquêtes  n'étant  pas  moins  néceflaires  pour  la  confervation 
des  biens  &  des  droits  des  particuliers.  Par  exemple,  s'il  s'agiffoit  d'un  recelé 
commis  par  un  héritier  dans  la  maifon  d'un  malade,  les  religieux  qui  l'affiftoient , 
doivent  dire  ce  qu'ils  ont  vu  ;  la  chofe  s'étant  paffée  dans  l'intérieur  de  la  mai- 
fon ,  ils  font  témoins  nécefl"aires  ,  auflî  -  bien  que  les  domeftiques  même.  L'on 
pourroit  dire  la  même  chofe  à  l'égard  de  ce  qu'ils  valent  hors  de  leurs  cloîtres.  Us 
ne  font  pas  moins  obligés  que  les  autres  hommes  de  rendre  témoignage  à  la  vé- 
rité ;  &  puifqu'Us  veulent  fortir  &  fe  mêler  dans  la  fociété  civile ,  il  eft  jufte 
&  raifonnable  de  les  contraindre  à  dépofer  de  ce  qu'ils  ont  vu  &  entendu.  D'ail- 
leurs ,  s'ils  acceptent  très-fouvent  de  dépofer  en  matière  civile ,  fous  prétexte  de  la 
permiflîon  de  kurs  lupérieurs  ,  il  ne  doit  pas  dépendre  d'eux  de  s'en  abflenir  fé- 
lon leur  caprice. 

9.  On  peut  attaquer  les  dépofitions  par  la  voie  des  reproches  contre  les  téf 
moins  ,  s'ils  manqnent  des  qualités  que  nous  venons  de  détailler  ,  ou  qu'ils  foient 
infeftés  de  quelques-uns  des  vices  dont  nous  avons  fait  mention.  On  peut  en- 
core attaquer  les  dépofitions  en  elles-mêmes  de  deux  manières  ;  i^  en  montrant 
qu'elles  font  nulles  dans  la  forme  ;  2°  en  faifant  voir  que  ces  dépofitions  font 
taufles,  contraires ,  ambiguës  ou  affeftées  ;  qu'elles  contiennent  des  contradic- 
tions: {Te[}is  unus  contradiccns  alteri^neutri  credï  débet,  Bruneau.Oi/]  crim.  tit.  19, 
max.  12.)  ou  des  chofes  hors  de  vraifemblance  ;  qu'elles  ne  font  pas  concluan- 
tes ;  qu'elles  font  fingulieres ,  vacillantes ,  &c. 

10.11  faut  fur-tout  ,  pour  qu'une  dépofition  foit  valable  ,  que  le  témoin  ,  qui 
dit  avoir  connoiflance  d«  fait ,  explique  comment  il  a  cette  connoiffance  ,  /..  4  , 
Cod.  de  TeJÎ.  Par  exemple,  fi  p  veux  prouver  que  vous  m'avez  vendu  une  telle 
chofe ,  11  ne  fuffit  pas  que  le  témoin  dite  en  termes  vagues  ,  qu'il  a  connoiflance 
que  vous  m'avez  vendu  cette  chofe  ;  il  faut  qu'il  explique  comment  il  a  cette 
connoiflance  ,  en  difant  ,  par  exemple  ,  qu'il  étoit  préfent  au   marché  ,  ou 
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qu'il  VOUS  a  entendu  dire  que  vous  m'avez  faif   cette  vente  ;  s'il   difoit  qu'il  le 
fçait  pour  l'ivoir  entendu  dire  à  un  tiers  ,  fa  dépofition  ne  feroit  pas  de  preuve. 

11.  Il  y  a  deux  manières  de  proccder  à  la  preuve  teftimoniale.  En  matière 
criminelle,  on  la  fait  par  la  voie  de  l'information,  qui  eft  une  procédure  (é- 
crette  ,  dans  laquelle  le  juge  doit  ouïr  Si.  examiner  les  témoirs  qui  lui  font  pré- 
fentés  féparément  &  fecrettement ,  fans  être  accompagné  d'autre  perfcnne  que 
du  greffier,  &  même  *  ors  delà  préfence  de  l'accufé.  Il  eft  même  défendu  aa 
greffier  ,  par  l'art.  15  du  tit.  6  de  l'ordonnance  de  1670  ,  de  communiquer  les 
informations  ou  autres  pièces  fecrette*  du  procès  criminel.  Cependant  on  eri 
donne  connoiflance  à  l'accufé  ,  par  le  moyen  de  la  confrontation;  &  c'eft  alors 
qu'il  lui  eft  permis  de  prop'jCer  fes  reproches  contre  les  témoins ,  6c  d'attaquer 
leurs  dépofitions.  Il  n'y  a  guères  ordinairement  que  la  partie  dénonciatrice  qui 
produit  des  témoins ,  l'accufé  n'en  fait  pas  entendre  de  fon  côté.  \l  le  peut  ce- 
pendant ;  &  l'ordonnance  criminelle,  art.  4  du  tit.  28  lui  permet  de  produire 
des  témoins  pourjuftifier  des  faits  qui  font  à  fa  décharge.  Le  juge  peut,  en  ce 
cas  ,  dit  Bornier ,  eoJ.  tit.  en  faveur  de  l'innocence  de  l'accufé  ,  nommer  (es 
parens  &  alliés  au  degré ,  mêm..  la  femme  pour  le  tnari.  Si.  le  mari  pour  la  femme  , 
fuivantla  doftrine  de  Balde  ,  in  L.  Parentes  C.  de  Tefl.  quoique  l'affeftion  du  fang 
les  rende  fufpefts  &  les  intérefle  en  l'injure  faite  à  l'accufé.  Charo'nd.  en  fes  Pan- 
deél.  l.  4  ,  ch.  i.Bourdin,  en  fon  Addition  fur  ledit  art.  159  ,  &  plufieurs  autres 
auteurs.  Mais  c'eft  avec  cette  reftriélion  pourtant  ,  que  le  juge  ne  prendra  pas 
■leurs  dépofitions  pour  concluantes  :5É'i  infpecia  faEli  &  perjonarum  qualitate  , 
*jus  religioni  relinquitur  ,  quanta  fît  eis  fides  ad/iiienda.  Julius  Clarus  ,  quejl.  24  , 
n.  20.  H  eft  encore  permis  à  l'accufé  de  faire  ouïr  les  témoins  qui  lui  ont  été 
confrontés  ,  fans  ,  pour  cela  ,  les  approuver  ,  ni  fe  départir  des  reproches  par  lui 
allégués  contre  eux.  Ainfi  jugé  par  arr.  du  pari,  de  Paris ,  rapporté  par  Papon  , 
1.  24  de  (es  Arrêts.  D'où  il  faut  conclure  qu'on  ne  peut  pas  reprocher  les  té- 
moins de  l'accufé  ,  parce  qu'on  n'admet  pas  reprcbatoria  reprobjtoriorum. 

12.  En  matière  civile  ,  le  juge  ,  ftrr  la  demande  de  la  partie,  rend  une  fentence 
interlocutoire ,  par  laquelle  il  lui  permet  de  faire  la  preuve  teftimoniale  qu'elle 
a  oftert  de  faire ,  fauf  à  la  partie  adverfe  à  faire  la  preuve  du  contraire.  Cette 
fentence  s'appelle  un  Appointement  à  faire  enquêtes. 

13.  La  preuve,  qu'une  partie  a  faite  parla  dépofition  de  deux  ou  de  plufieurs 
témoins  qui  ont  attefté  le  fait  par  elle  avancé,  n'eft  valable  qu'autant  qu'elle  ne  fe 
trouve  pas  détruite  par  l'enquête  de  l'autre  partie  ,  qui ,  de  fon  côté ,  a  produit  des 
témoins  qui  ont  attefté  le  contraire.  Par  exemple ,  fi  ,  fur  une  demande  en  ré- 
paration d'injures  ,  j'ai  fait  entendre  des  témoins  qui  ont  dit  qu'ils  étoient  préfens 
à  la  querelle  ,  &  que  vous  m'avez  dit  telles  &  telles  injures  que  je  n'ai  pas  repouf- 
fées  ,  &  que ,  de  votre  côté ,  vous  en  ayez  fait  entendre  qui  ont  dit  que  c'eft  moi  qui 
vous  ai  dit  des  injures  que  vous  n'avez  pas  repouftees ,  les  enquêtes  en  ce  cas 
fe  détruifent  mutuellement ,  &  il  n'en  réfulte  de  part  &  d'autre  aucune  preuve. 

Mais  fi  mes  témoins  étoient  en  beaucoup  plus  grand  nombre  que  les  vôtres  ; 
ou  bien  fi  les  miens  étoient  de  bons  bourgeois  ,  gens  d'jue  probité  reconnue,  ÔC 
les  vôtres  des  gens  de  la  lie  du  peuple  ;  la  preuve  qui  réfulte  de  mon  enquête  de- 
vroit  prévaloir  ,  &  ne  feroit  pas  détruite  par  la  vôtre.  {Arg.  l.^,^.z,f.de  Tefl.') 
Numerui  teflium  ,  di^niiai ,  &  autoritas  confirmât  rei  de  quâ  cju.nritur  fidem. 

14.  La  preuve  par  témoins  n'eft  pas  admife  indiftinftement  en  toute  forte  de 
de  cas  .  Ainfi , 

1°  Elle  n'eft  pas  admife  quand  il  s'agit  de  l'interprétation  d'une  coutume  ," 
d'un  ufage ,  pour  lefquels  on  faifoit  autrefois  des  enquêtes  par  turbes.  (  Ordon- 
nance de  1667  ,  tit.  13  ,  art.  i  ;  )mais  on  a  recours  en  ce  cas  aux  aéles  de  no- 
toriété. 

2,°  On  ne  l'admet  pas  non  plus ,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une  inftance  liée  ;  & 
les  examens  à   futur  ont  été  abrogés  par  l'art,  i  du  même  titre. 

30  II  faut  que  les  faits  dont  çn  demande  la  preuve  foient  pertinens  &  ad-. 
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mllTibles  ,  c'efl:- à-dire, qu'ils  pulflent  opérer  la  décifion  de  la  caufe.  Frujlra  pro- 
batur  quod pribuiurn  non   rtL\at.  L.  ad  Probat.  Cod.  de  Probat. 

4°  Il  faut  qu'ils  foient  de  nature  à  être  prouvés.  Ainfi ,  fi  on  demandoit  à  faire 
la  preuve  d'une  négative  pure  ôcfimple  ,  cette  preuve  ne  devroit  pas  être  ad- 
mife. 

ç"  Il  y  a  des  cas  où  l'on  ne  doit  pas  admettre  à  la  preuve  d'un  fait  :  Par 
exemple,  quand  on  voit  que  cette  demande  n'eft  faite  que  pour  prolonger  la  caufe, 
&  qu'il  eft  évident  que  cette  partie  n'y  eft  pas  fondée;  ou  du  moins  le  juge  doit 
obliger  la  partie  qui  demande  cette  preuve  à  nommer  fur  le  champ  des  témoins, 
à  l'exemple  de  ce  qui  s'obferve  pour  la  preuve  des  faits  juftificatifs.  FiyiÇ  l'art.  4 
du  tit.  28  de  l'ordonnance  de  1670.  Voye^  auffi  l'art.  8,  au  titre  des  Récufat.  d« 
procès-verbal  de  l'ordonnance,  pag.  337. 

Il  faut  aulfi  obferver  que  quand  un  procès  peut  être  expédié  par  un  point  de 
droit,  ou  par  une  fin  de  non  recevoir  qui  paroît  évidente  ,  on  ne  doit  jamais  ad- 
mectre  les  parties  en  faits  contraires.  Ord.  de  1535,  ch.  12,  art.  ii.  J^oje{  aufli 
Theveneau  fur  les  Ord.  liv.  3  ,  tit.  17,  art.  4. 

6**  Enfin  on  ne  doit  point  admettre  la  preure  teftimoniale  en  toutes  matières 
de  conventions  ou  chofes  qui  y  ont  rapport ,  lorfque  la  fomme  dont  il  eft  quef- 
tion  ,  excède  la  valeur  de  cent  livres.  Telle  eft  la  difpofition  de  l'art.  54  de 
l'ordonnance  de  Mouiifl? ,  &  de  l'art,  2  du  tit.  29  de  celle  de  1667  j  6c  c'eft  l'obi 
iet  d«  ce  traité, 
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CHAPITRE     PREMIER. 

Du  Commentaire  de  Boiceau  fur  H article   ^54    de 

t ordonnance  de  Moulins ,  dans  lequel  ilejî prouvé 

que  cette  ordonnance  a  eu  lieu  du  jour  quelle  a 

été  publiée, 

SOMMAIRE. 

1.  Blvijion  de  V article  54  de  V ordonnance  de  Moulins  en 

deux  parties, 

2.  L'ordonnance  n  a  difpofé  que  pour  l'avenir, 

3.  uérrêt  qui  juge  que  l'authentique  Ut  fa6la  nova  conftir 
tutio  ,  na  lieu  en  France, 

Avons  ordonné  que  dorénavant,  &c. 


c 


'  Ette  première  partie  de  l'ordonnance  fe  fubdivife 

I   en  deux  autres.  Dans  Tune  elle  ordonne  que  toute 

convention  qui  excède  cent  livres ,  foit  rédigée  par  écrit. 
Dans  l'autre ,  elle  défend  de  demander  la  preuve  d'aucun 
fait ,  outre  &  contre  ce  qui  eft  écrit ,  ni  qu'il  a  été  plus  dit 
qu'écrit ,  comme  on  difoit  autrefois  (ainfi  qu'il  eft  vulgaire 
en  droit)  à  l'égard  des  pactes  dont  on  étoit  convenu  ^  à 
l'inftant  que  le  contrat  avoit  été  paffé  ,  ou  quelque  tems 
après.  La  preuve  par  témoins  eft  donc  rejettée  &  abrogée 
en  l'un  &  en  l'autre  cas. 
.  „,        2.  Ce  qui  n'a  été  ordonné  que  pour  avoir  lieu  à  l'ave- 

■uTotoW.Plus  ^  ^        * 

valere  quod    agit 

^  . _,- 

b  L.  Jurls  gen-  n         j  a 

tium,  %.  quinimo,  i.TT  JEc  prima  pars  habet  duo  membra  :  unum  eft,  ut  de  re  quacunque 
/.  de  Faéi.  Jtj_  centum  libras  excedente  ,  nonnifi  in  fcriptis  contrahatur  :  alterum  , 

^'  ^^P"'^  9utnihil  praeter,  vel  ultra  ,  vel  contra  contra ftum  allegari  poffit ,  nec 
^•'^'^^'^••^•'^^  teftlbus  probari ,  tanquam  plus  diftum  ,  quàm  fcriptum ,  ut  olim  dice- 
T.PaSia  conven-h3Ltur,  &  paffim  in  jure  repetitur,  a  de  bis  qnx  incontinent!,  vel  ex 
ta  de  con//-<j/^f«.intervallo  pafciicebantur  :  de  quibus  plura  in  jure  notantur,  b  Utroque 
empt.  /  ergo  cafu  rejeda  &:  abrogata  eft  teftium  probatio. 
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ttir  ,  ainfi  qu'on  peut  induire  de  ce  mot  dorénavant  y  parce 
qu'une  loi  nouvelle  ne  regarde  que  l'avenir ,  li  ce  n'efl: 
quand  il  s'agit  d'une  chofe  qui  concerne  les  mœurs ,  & 
d'une  matière  où  il  y  a  péché ,  comme  à  l'égard  de  l'ufure. 
3.  Mais  à  l'occafion  de  ce  moi  dorénavant ,  j'ai  vu  agiter 
une  difficulté  fur  une  conteftation  qui  arriva  dans  le  tems 
que  cette  ordonnance  fut  faite;  car  il  s'agifToit  de  la  re- 
nonciation verbale  ,  faite  par  une  perfonne  à  une  dona- 
tion qui  lui  avoir  été  faite.  Le  donateur  foutenoit  que  le 
donataire  avoir  déclaré  qu'il  fe  contentoit  du  iimple  ufu- 
fruit  de  ce  qui  lui  avoit  été  donné  :  cette  renonciation  à  la 
propriété  fut  alléguée  en  jugement  ;  &  les  parties  ayant 
contefté  ,  elles  firent  entendre  des  témoins  de  part  &  d'au- 
tre :  enfin  il  intervint  fentence  en  faveur  de  celui  qui  avoit 
prouvé  par  témoins,  que  cette  renonciation  à  la  propriété 
éiQS  chofes  données  étoit  véritable.  De  laquelle  fentence  le 
donataire ,  non-feulement  interjetta  appel  ,  mais  aufli  de 
la  permiffion  que  le  juge  avoit  accordée  de  faire  preuve 
de  ce  fait  par  témoins  j  Payant  pris  aufli  un  relief  d'appel 
de  l'ordonnance  du  juge  qui  avoit  permis  cette  preuve  , 
ces  deux  appellations  furent  jointes,  L'appellant  alléguoit 
pour  grief  fur  ce  chef,  la  contravention  à  cet  article  54 
de  l'ordonnance  de  Moulins ,  qui  défend  la  preuve  par  té- 
moins. L'intimé  (qui  étoit  le  donateur)  repliquoit  qu'il 


2.  Quod  pro  futuris  folunimodo  negotiis  induftum  eft ,  ex  hoc  verbo 
dorénavant  :  cùin  futura  tantùm  Lex  nova  refpiclat  :  a  nifi  agatur  de  mo-      a  L.   Pracipl- 
ribus  &c  materlâ  peccati ,  ut  in  ufuris.  b  rnus  C.  de  appelU 

3.Sed  fuperhoc  verbo  dorcnavaîit ,  yidi  dublum  nafcl  in  quâdain  lite  ,  ^'  ^^S^^-  C-   de 
fuper  fado  quod  eodem  legis  tempore  acciderat.  Nam  agebatur  de  quâ-   ^^\   r  ,    c 

dam  renuntiatione  verballter  taftâ  proprietati  cujufdam  donationis,  quae  finali.'c.  de'ufu. 
ad  fimplicem  ufum-fruftum  confenfu  donatarii  reduâa  peraftorem  dice- 
batur.  Haec  renuntiatio  allegata  in  lite  fuit  ;  &  conteftatione  faclâ  ,  par- 
tes hinc  inde  teftibus  probârunt.  Tandem  ,  lata  efl:  fententia  pro  eo  qui 
renuntiationem  teftibus  probaverat.  Quâ  fententia  prolatâ ,  pars  adverfa  , 
nedum  ab  eâ  ,  fed  à  litis  conteftatione  ,  quâ  judex  teftium  probationem 
admiferat ,  appellavit.  Et  in  appellationis  caufà ,  obtento  ad  appellandum 
refcripto  ,  utraque  appellatio  iun(^ta  fuit.  Appellans  pro  gravamine  ,  que 
ad  hune  articulum ,  de  probatione  teftibus  admiffâ  ,  hanc  novam  confti- 
tutionem  allegabat.  Adverfa  vero  pars  inftabat  probationem  fuam  bond 
fide  faélam  fuiffe ,  judice  permittente  ,   nec  aliqua  teftium  fubornatio 


6i  Sur  l'Exe<;ution  de  L'ORDONNANcr,CHAP.  T. 
avoit  fait  fa  preuve  de  bonne  foi,  en  vertu  de  la  permilfion 
du  juge  ,  &  que  l'appeliant  n'objedoit  point  qu'il  y  eût 
eu  aucune  fubornation  de  témoins  de  fa  part  ;  ik  quant  à 
cette  ordonnance,  il  foutenoit  qu'elle  étoic  n  récente  &  fi 
nouvelle,  (puifqu'il  n'y  avoit  qu'un  mois  qu'elle  avoit  été 
vérifiée  en  parlem.ent, }  qu'elle  n'étoit  prefque  venue  en- 
core à  la  connoilTance  de  perfonne  ;  qu'aintî  il  avoit  une 
jufte  raifon  de  l'ignorer,  laquelle  ignorance  étoit  plutôt 
de  fait  que  de  droit,  &  que  par  conféquent  cette  ordon- 
nance ne  lui  pouvoit  pas  être  oppofée  ,  particulièrement 
dans  le  préfidial  de  Poitiers ,  éloigné  de  près  de  cent  lieues 
de  la  ville  de  Paris  ;  &  qu'ainfi  il  fémbloitque  cette  ordon- 
nance ne  pouvoit  obliger  perfonne  à  l'obferver  qu'après 
deux  mois  au  moins  du  jour  qu'elle  avoit  été  reçue,  après 
lequel  tems  il  y  auroit  lieu  de  préfumer  que  chacun  en  au- 
roit  connoiflance ,  fuivant  la  difpofition  de  la  Novelle  de 
JuiHnien ,  dont  l'intimé  alléguoit  la  difpofition.  Nonobf- 
tant  ces  défenfes  ,  néanmoins  le  parlement  de  Paris  jugea 
par  fon  arrêt  en  faveur  de  l'appeliant ,  &,fans  avoir  égard 
à  l'enquête  ,  adjugea  la  propriété  des  biens  donnés  à  l'hé- 
ritier du  donataire  ;  ce  qui  nous  apprend  que  ce  parlement 
illuftre  a  reçu  cette  ordonnance  avec  tant  de  faveur,  qu'il  a 
voulu  qu'elle  fatobfervéedès  le  jour  qu'elle  avoit  été  pu- 
bliée ,  6z  qu'ainfi  il  a  jugé  que  la  Novelle  de  Juflinien  n'é  " 
toit  pas  obfervée  dans  ce  royaume. 


vel  corruptio  objiciebatur.  Et  quod  ad  legem   novam  attinebat  ,  tam 

recens  &  nova  erat  (  ut  potè  à  menfe  tantùm  in  fenatu  promulgata  )  ut 

nemini  ferè  notoria  effet ,  &  ideo  juftam  ignorantiae  caufam  habebat  : 

qus£  ignorantia  niagis  fafti  quàm  juris  erat  :  ideoque  ei  objici  haec  Lex 

a  L.  Error.  &  Regia  non  debuerat.  a  Et  maxime  in  Pidonum  Provinciâ  ,  quse  cen- 

L.  penult.  ff.  de  ^qÇ^^uo  ferè  lapide  diftat  à  Lutetiâ.  Et  fie  fubditos  ligare  non  videbatur  , 

jur.  &fufl.  ignor.  ^^ç^  ^^^  j^^^  menfes  ,  aut  longiorem  temporis  traftum  ,  quo  venfimiîi- 

b  Jn  AuîL  Ut  fgj.  omnibus  hscc  Lex  innotuiffet ,  Tecundùm  Juftiniani  Novellam  :  b  quâ 

JaOj.  noua  Conft  ç^  oninino  reus  in  caufâ  appellationis  defendebat.  His  tamen  non  obf- 

^duos  menf.'  val.  tantibus ,  pro  appellante  ,  arrefto  Curias ,  c  judicatum  fuit,  &  teftium 

collât.^.  probatione  rejedâ ,  proprietas  donationis  haeredi  donatarii,  refpeftubo- 

cAn  i<^j<^,diej  norum  donantls ,  adjudicata  fuit.  Ex  quo   edofti    fumus,    facratiflimum 

^<-Ff-  fenatum  banc  legem  ,  fummo  cum  Âudio  ,  &  exadiffimâ  devotione , 

amplecli  voluiffe  ab  ipfâ  die  promulgationis  &  publicationis'  in    curiâ  : 

idcoque  fupradiâam  Juftiniani  Novellam  in  hoc  regno  non  obfervari. 


ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  I. 

SOMMAIRE. 

1 .  Arrêts  rendus  en  exécution  de  L'article  ^4  de  V ordonnance 
de  Moulins, 

2.  L' autenthique  Ut  fa6la ,  nefi pas  obfervée  en  France, 

3.  L'ordonnance  de  Moulins  &  celle  de  1667  ne  défendent 
point  la  preuve  par  témoins  des  faits, 

4.  Arrêts  rapportés  par  Charondas ,  ' 

5 .  Efpeces  dans  lejquelles  la  preuve  efl  admifjible, 

6.  Réflexion  fur  cette  décifion  ,  &  de  l'ufage  qu'on  en  peut  faire. 

7.  Si  le  juge  qui  a  appointé  les  parties  à  faire  preuve  contre  la 
difpofition  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  peut  révoquer  fa 
fentence, 

8.  Si  on  peut  flipuler  que  la  preuve  par  témoins  fera  reçue 
nonobfiant  la  prohibition  de  l'ordonnance, 

5,  Si  le  juge  peut  refufer  la  preuve  par  témoins ,  quoique  ce- 
lui contre  lequel  on  la  demande  n  allègue  pas  la  prohibition 
de  l'ordonnance, 

10.  L'ordonnance  de  Moulins  &  celle  de  i66j  ont  lieu  à  l'é- 
gard des  eccléfajîiques. 

11.  Si  l'ordonnance  de  Moulins  doit  être  obfervée  entre  étran- 

I  2,  Pourquoi  on  a  ajouté  dans  ce  traité  les  ordonnances  des 
pays  étrangers ,  concernant  la  preuve  par  témoins, 

13.  L'article  19  de  V  édit  perpétuel  des  archiducs  y  tiré  del'ar" 
ticle  '^4  de  l'ordonnance  de  Moulins, 

1 4.  Si  cet  article  \()  de  l'édit  perpétuel ,  l'article  )  4  de  l'or-- 
donnance  de  Moulins  &  l'ordonnance  de  1^6"]  font  obfer- 
vés  en  Haynaiit ,  dans  le  parlement  de  Tournay  ^  &  en  la 
province  d'Artois, 

15.  Nulle  fin  de  non  recevoir  contre  V  article  i^de  l'édit  per" 
pétuel, 

16.  Opinion  de  Romélius  ,  que  cet  édit  ne  défendoit  la  preuve 
par  témoins  ,  que  quand  elle  étoit  articulée  contre  des  acles 
par  écrit. 


€4  Additions 

ij.  Si ,  nonobjlant  cet  article  i  9  ,  la  preuve  par  le  ferment  ejl 

reccvable, 

18.  Examen  des  cas  où  le  ferment  efl  admiffihle,  Différence 
entre  ce  que  la  toi  appelle  inopia  probationum  ù  defec- 
tus  probationum. 

19.  Sentimens  des  docteurs  fur  ce  fujet, 

20.  Sif  quand  il  y  a  une  fin  de  non-recevoir  introduite  par  la 
coutume  ,  le  ferment  peut  être  déféré  à  celui  en  faveur  du* 
quel  elle  efl  acquife, 

21.  DiflinBïon  entre  le  ferment  volontaire  &  le  ferment  nécef 
faire, 

11,  Si  après  le  ferment  prêté  la  preuve  du  contraire  peut  être 
admife, 

23.  Maxime  générale  fur  cette  matière, 

24.  Du  ferment  in  litem. 

25.  Si  le  juge  ,  après  avoir  déféré  le  ferment  in  litem  ,  peut 
ne  le  pas  fuivre. 

16.  Si  la  preuve  par  témoins  efl  admiffible  contre  U  affirmation 
de  celui  entre  les  mains  duquel  un  créancier  a  laifi  ce  qu'il 
devoit  à,  fon  débiteur, 

27.  Si  la  preuve  par  témoins  efl  reçue  contre  les  réponfes  fai' 
tes  fur  faits  &  articles ,  &  affirmées  véritables. 

28.  Si,  en  conféquence  de  la  dépofition  d' un  feul  témoin  ,  le 
juge  peut  déférer  le  ferment  pour  fupplément  de  preuve. 

29.  Interrogatoire  fur  faits  &  articles,  reçu  dans  Us  Pays-bas, 

30.  P ar  quel  motif  la  loi  a  introduit  l' interrogatoire  fur  faits 
&  articles, 

31.  Le  la  reconnoiffance  d'une  dette  faite  par  le  débiteur  hors 
jugement ,  &  fl  la  preuve  par  témoins  efl  permife, 

32.  De  la  reconnoiffance  faite  en  jugement. 

33.  Si  la  prohibition  de  la  loi ,  qui  défend  la  preuve  par  té- 
moins contre  les  actes  ,  a  lieu  contre  un  tiers  qui  n'y  efl  point 
partie, 

34.  Si  la  preuve  par  cinq  ou  par  trois  témoins  peut  être  admife 
contre  un  acie  par  écrit, 

3  5?  Quid,   quand  le  juge  a  permis  une  enquête,  nonobflant 

la  prohibition  de  la  loi. 
36.  Expédient  dont  on  fe  fert  à  Milan  &  à  Naples,  pour 

contrevenir 
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contrevenir  aux  ordonnances  qui  défendent  la  preuve  par 
témoins, 
37,  Cas  ef quels  le  Jlatut  %%  de  Milan  na  point  lieu. 

I.  T  A  queftion  que  propofe  Boiceau  dans  ce  chapitre  ,' 
P  i  ne  pouvant  plus  faire  aucune  difficulté  au  fujet  du 
tems  qui  a  précédé  l'ordonnance  de  Moulins,  il  fuffira,pour 
faire  voir  avec  quelle  faveur  elle  a  étéobfervée  par  tout  le 
royaume,  dès  ce  tems-Ià,  d'ajouter  à  l'arrêt  que  Boiceau 
rapporte,  celui  rapporté  par  M.  Louet,  lettreD,  n.  3  3 ,  rendu 
à  fon  rapport  le  18  Juin  1 599  ,  par  lequel ,  dans  une  caufe 
où  il  s'agifToit  d'un  dépôt  ,  &  en  laquelle  par  conféquent 
la  preuve  par  témoins  étoit  favorable  ,  il  fut  jugé  que  l'en- 
quête faite  en  vertu  de  l'appointement  de  contrariété  ,  & 
reçue  en  juftice  par  le  premier  juge  qui  l'avoit  ordonnée 
en  caufe  principale, ne  devoit  point  être  vue  en  caufe  d'ap- 
pel ,  comme  étant  inutile  à  la  décision  du  procès ,  parce 
qu'elle  étoit  contraire  à  cet  article  5  4  de  l'ordonnance  de 
Moulins  ,  qui  rejette  la  preuve  par  témoins  au-deffus  de 
cent  livres  ;  Brodeau  ,  ibid.  rapporte  d'autres  arrêts  con- 
formes de  1608  &1617.  La  raifon  de  ces  arrêts  eft  qu'outre 
que  ks  ordonnances  font  de  droit  public  ,  contre  lefquelles 
par  conféquent  on  ne  peut  alléguer  de  fin  de  non-recevoir, 
celle  de  Moulins  regarde  l'utilité  publique ,  n'ayant  été  faite 
que  pourlabbréviation  des  procès,  &  pour  éviter  la  fubor- 
nation  des  témoins.  Néanmoins  Charondas ,  liv.  3  ,  Ré- 
ponf.  chap.  76 ,  dit  que,  dans  les  premiers  tems,  après  l'or- 
donnance de  Moulins  on  douta  de  cette  maxime ,  &  que 
l'on  jugeoit  que,  par  f appointement  de  contrariété,  l'ex- 
ception qui  réfulte  de  cette  ordonnance  ,  étoit  couverte  ; 
mais  que  depuis,  la  cour  jugea  le  contraire ,  &  que,  quoi- 
que les  enquêtes  fuflent  faites ,  elles  ne  dévoient  pas  être 
lues  f  *  1. 

[  *  ]  Bien  que  la  partie  n'eût  pas  inter-  pelié  ,  la  cour  peut  en  ce  cas  avenir  le 

Jette  appel  de  l'appointement  à  faire  en-  procureur  de  faire  que  fa  partie  en  ap- 

quêtes,^&  qu'elle  eût  fait  fon    enquête,  pelle, fuivant  l'avis  des  chambres,  attefté 

Voyei  l'arrêt  de  M.  Louet  qui  vient  d'ê-  par  M.  le  Preftre  en  fa  3^  cent.  ch.  114 

tre  cité,  &  Charondas  ,  1.  2  de  fes  Rép.  (  Confér.  de  Born.  ) 
rep.  91.  Et  fi  le  juge  a  reçu  la  preuve         M.   Jouffe,  dans  fon  Comment,  fur 

d'un  fait  contre  les  termes  de  l'ordon-  l'ord.  de  1667,  tit.  20  ,  art.  2      croit 

nance  ,  &  que  ia  partie  n'ea  ait  pas  ap-  cepeadant  que  û  la  partie ,  qui  a  int.é-r 
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2.  A  regard  de  TAuthentique  66,  dont  parle  Boîceany 
non-feulement  elle  n'eft  point  reçue  fuivant  nos  mœurs  ; 
mais  tout  le  monde  fçait  que  le  Code  Juftinien ,  ni  les  No- 
velles  n'ont  jamais  eu  lieu  en  France  ,  parce  que  quand  if 
les  ût  publier,  les  Gaules  ne  relevoient  plus  de  l'empire 
Romain ,  &  la  France  avoit  des  rois  Ibuverains  ^  que  ii 
l'on  obferve  le  droit  Romain  ,  ce  n'eft  que  comme  raifon 
écrite. 

Quanta  ce  que  Boiceau  obferve  dans  le  commencement 
de  ce  chapitre  .  que  la  féconde  partie  de  la  difpodtion  de 
l'article  54  de  l'ordonnance  de  Mou Ims  défend  de  deman- 
der la  preuve  d'aucun  fait ,  outre  &  contre  ce  qui  eft  crity 
ni  qu'il  a  été  plus  dit  qu'écrit ,  comme  on  difoit  autrefois^ 
ainii  qu'il  eft  vulgaire  en  droit ,  à  l'égard  des  paftes  dont 
on  étoit  convenu  à  l'inftant  que  le  contrat  avoit  été  paffé, 
ou  quelque  tems  après  ;  l'article  2  du  T.  20  de  Tordon- 
nancede  1667  répète  mot-à-mot  les  mêmes  termes  de  l'or- 
donnance de  Moulms. 

3.  Sur  quoi  il  faut  obferverque  ces  deux  ordonnances 
par  ces  mots  ^  Ni  fur  ce  qui  f croit  allégué  avoir  été  dit  ou 

'Sedhlcfummo-  convenu  avant ,  lors  ou  depuis  ^  n'ont  entendu  p.'rler  que 
perenotandumagi  ^^^  couvcntions  OU  d  pendanccs  des  conventions  qui  n'ont 

de  probationibus ,  .    .       ,  i .      ,  /       •  •         1 1  >  •  J 

conventionum  hcec  pas  été  rcdigecs  par  écrit  ;  mais  elles  n  ont  point  entendu 
verbis  contrahun-  parler  des  faits  qui  peuvent  être  articulés  contre  la  teneur 
S7i/;r:  du  contrat,  au  afte  par  écrit;  c'eft  ainfi  que  le  décide 
impednur,proba-  M.  Dargcntré  fur  l'art.  176  du  T.  1 1.  de  la  coutume  de  Bre- 
sio  per tejics.  j-agne  ,  rédigée  en  i^^'o  ,  lequel  a  été  réformé  fur  l'art.  54 
de  l'ordonnance  de  Moulins. 

4.  Et  il  conclut ,  en  difant  que  les  faits  Ce  peuvent  prou- 
ver par  témoins  ,  fuivant  l'ordonnance  [*  [  11  elt  vrai  que 
Charondas,  Réponf.  livre  i,  ch.  91  ,  rapporte  deux  ar- 
rêts qui  ont  jugé  conformément  à  l'article  54  de  l'ordon- 
nance de  Moulms  ,  que  quelque  fait  qu'on  alléguât  contre 
la  teneur  d'un  a6le  ,  la  preuve  par  témoins  au-defTus  de  cent 
livres  n'étoit  pas  recevable  |,**J,    Le  premier  eft  du  30 

têt  d'empêcher  la  preuve  ,  avoit   con-  celle  (urle numéro  5  i  Jesadd.  furie  ch.7. 

fenti,  en  termes  exprès,  à  cette  preuve  [  *''  ]   Quoiqu'on    ne  foit  pas  receva- 

par témoins,  quoiqu'au-deiVus  de    looli-  ble  à   prouver  par  témoins  un  fait  con- 

vres     cette  partie  ne  feroit  plus  enfuite  tre  la  teneur  d'un  contrat  public  ,  néan- 

yecevab'.e  à  en  interjetter  appel.  moins    fi    le   demandeur  a  une  demi- 

r^"]  ^p^e^lanotefuri'additrauch,  a,&  preuve  par  écrit,  ou  un  coinroeftc&r 
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Décembre  15(^8,  deux  ans  après  la  publication  de  cette 
ordonnance  ;  l'autre  du  mois  de  Février  15  71.  Ce  qui  a  été 
jugé  ainfi ,  dit-il  ,  à  caufe  de  la  facilité  des  témoins  &  de 
la  variété  de  leurs  dépofitions ,  &  parce  qu'il  a  été  libre 
aux  parties  de  faire  ajouter  ce  qu'elles  ont  voulu  dans  leurs 
contrats  ,  ou  fi  elles  ont  obmis  quelque  chofe  ,  elles  ont  pu 
en  refaire  un  autre.  Ces  arrêts  n'ont  fait  que  confirmer  la 
maxime  générale,  que  la  preuve  par  témoins  n'eft  point 
reçu  contre  un  aéie  par  écrit.  Mais  quand  il  n'y  a  point 
eu  d'écrit  ^  ji  cotivemiones  re  contraBœ  Jint ,  comme  dit 
M.  Dargentré,  la  preuve  de  ce  fait  peut  être  reçue. 

5.  Aufli  M.  Dargentré  ajoute  au  même  endroit,  pour 
expliquer  cette  maxime  ,  que  celui  qui  dit  avoir  prêté  à 
un  autre  une  fomme  de  cent  livres ,  qu'il  lui  a  nombrée  & 
délivrée  ,  peut  prouver  par  témoins  le  fait  de  cette  numé- 
ration ,  quoiqu'il  ne  pût  pas  prouver  par  témoins  la  ftipu- 
lation  &  le  prêt.  Ce  qui  eft,  dit-il,  décidé  par  Bartole  &  par 
les  dofteurs  fur  la  loi  Ceni  condiclio ,  §.  Quorum  ,ff.  Si  cùm 
petatur.  Ainfi  ,  dit  il,  celui  qui  "allègue  que  fon  créancier 
l'a  quitté  verbalement  de  ce  qu'il  lui  doit,  ne  peut  pas  prou- 
ver ce  fait  par  témoins;  mais  s'il  allègue  qu'il  lui  a  nom- 
bre &  délivré  réellement  la  fomme  qu'il  lui  devoir ,  le  fait 
ell  recevable  par  témoins. 

6.  Boiceau  ,  dans  le  chapitre  9  de  cette  première  par- 
tie décide  la  même  chofe,  &  dit  que  c'efl  un  expédient 
pour  obtenir  la  preuve  par  témoins ,  fans  contrevenir  à  l'or- 
donnance ;  mais  on  peut  dire  que  cet  expédient  peut  être 
fort  dangereux  ,  &  doit  être  rarement  mis  en  ufage  ;  car 
il  s'enfuivroit  de-là  qu  il  dépendroit  de  la  foi  de  deux  té- 
moins de  prouver  une  convention  par  cette  voie  indirefte , 
c'eft-à-dire  en  n'articulant  pas  qu  il  y  ait  eu  de  conven- 
tion ,  mais  feulement  une  numération  de  deniers,  ou  en 
alléguant  qu'une  perfonne  a  en  fa  poflelîion  quelque  effet 
appartenant  à  un  autre  ,  quoiqu'elle  ne  l'ait  qu'en  vertu 
d'une  convention  verbale.  ï\  eft  vrai  que  la  condition  6r 
Id  revendication  ont  lieu  parmi  nous ,  comme  endroit  Ro- 

ment  de  preuve  par  écrit ,  11  y  eft  reçu  ;  la  loi  Cert'i.^,%.  Quon!am,f.de  reb.  cred. 

cela  eft  conforme  à  ce  qui  a  toujours  été  &    par  Charondas  en  fes  Rep.  Lu, 

obfervé  dans  le    parlement  de   Paris,  rep.  5.  L'ord.  de  1667  l'a  décidé  parlât- 

camme  il  eft  rapporté  par  Momac  ,  fur  tide  3  du  tit,  zq,                                "" 
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main,  Se  qu'il  eft  permis  de  fe  faire  rendre  Ton  bien  par 
ceux  qui  en  ont  uCurpé  la  pofTeffion ,  &  qu'à  l'égard  des 
chofes  mobiliaires,  la  preuve  de  cette  injulle  détention  eft 
favorable  ;  mais  le  juge  doit  prendre  garde  de  ne  pas  con- 
trevenir à  l'efprit  de  l'ordonnance,  fous  prétexte  de  pareil 
fait.  Il  faut  y  joindre  de  fortes  préfomptions  réfultanres  de 
la  qualité  des  perfonnes  &  des  liaifans  d'affaires  qu'elles- 
ont  pu  avoir  enfembk,  fuivanc  iefquelles  circcnllances  ie 
juge  doit  accorder  ou  refufer  la  preuve  ;  &  c'eli  ainlî  que 
doit  s'entendre  l'opinion  de  M.  Ûargentré  ,  de  Boiceau  Ôc 
des  dofteurs  fur  ce  fujet,  parce  que  le  cas  de  dol  eft  tou- 
jours excepté  de  la  loi ,  ainfi  qu'il  fera  expliqué  plus  au» 
long,  en  parlant  des  contrats  fimulés,  A  l'égard  de  ce  que 
dit  M.  Dargentré  au  fujet  de  la  preuve  par  témoins  d'une 
quittance  \erbale,  cette  queftion  fera  examinée  dans  le 
dernier  chapitre  de  ce  Traité. 
TofimoTtemfi-      7.   Vrevin  dans  fes  Obfervations  fur  cet  article  54  de 
iiœ  /uoi,  quca  ut  l'ordonnance  de  Moulins ,  chap.  8  ,  demande  fi  le  juge,.- 
quafi jure  émane i-  p^r  unc  leutence  interlocutoire^,  ayant  appointe  les  parties- 
pata  vixerat    &  à  faire  prcuve  par  témoins  contre  la  difpofition  de  cette 
tuh^ndibuslî-  or-onnance  ,  il  pourra  s'en  dédire  &  révoquer  celte  fen-- 
tejjit,adverfiisfac-t^r\Q^  ,  par  cellc  qu'il  rendra  diffiniiivement  au  préjudice 
tum  fuum,  Qi'#cie  Celle  des  parties,  à  laquelle  il  a  accordé  de  faire  cette 

non  jure  eam,nec  o     -i    J-  '-i      /i  ■  \       C  rr        -il 

prœjentibus  ujii-  pfeuve ,  &  il  dit  qu  il  elt  certain  que  la  rorrae  ellentielle 
bus  émancipant,  introduite  par  ccttc  Ordonnance  ne peut  reccvoir d'atteînie.' 
Tol7fiaTprThl  I^  ^'^^^  1^  loi  Pojl  morum,ff.  de  adoption,  fur  laquelle  eil  éta- 
hetur.  blie  la  maxime  que  l'on  peut  revenir  contre  fon- propre  fait. 

Expericulo  td  |[  ç^[^q  \â\oi  Statutls  .  au  Code  de  Sentent,   ex  periculo  récit. 

*fl,ex  Ubello,L.\x-  ,,  .         .  i      i     •  '      'J        .  1  n       J'     'J 

'■Lc.addA.  11  po^uvoit  Citer  encore  la  loi  précédente  ,  laquelle  décide 
Scd  nec  fit  eis  que  quand  lafentence  a  été  une  fois  rédigée  par  écrit  par 
rf/!f irT^  ««'-  1^  i"S^  ^  pronon-cée  aux  parties ,  il  n^  peut  plus  y  rien^ 
tandi ,  ).haciego  changer  ni  la  corriger,  laquelle  lois'entend  d'une  fentence 
C.  5  ,eod.Tit.     diiîinitive  feulement,  parce  que  le  juge  n'a  plus  de  fonc- 

Vrevin  cite  plu-     .         q  j-  f    r  •  •     \  \->  '  a   a  r 

fleurs  autres  au-  ti'on  cx  a  coniomme  Ion  pouvoir  J  mais  a  1  égard  d  une  (en-- 
torités  fur  cette  teuce  interlocutoire  ,.  il  peut  la  révoquer  fuivant  la  loi 
queftion  qui  ont  Qi^^d  jufju  ^ff,  de  re  judicatâ ,  citéc  par  M.  Cuias  eod,  Tit,. 

eceomiles,  parce    <-  >  a/    -  0/  J  5  -^        i  %         rrr. 

quelle  ne  fdit  pas  11  cc  H  elt  que  pat  cctte  fcntencc  interlocutoire  it  ceiiat 

de  diiîkulté  dans  d'être  juge  ,   com-me  a  remarqué  x4ufrerius  ,  Dec,  ThoL 

^  '^°  '  cap.   5  ,  1 8o.  Ainfi  dans  l'efpece  ci-deffus ,  le  juge  pourroit 

du  moins  ne  point  avoir  égard  à  l'enquête  q^u'ii  avoit  ordoî> 
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fiée,  comme  étant  contraire  à  l'ordonnance, contre  laquelle 
il  n'y  a  point  de  fin  de  non-recevoir,  comme  ditVrevin  , 
fuivant  l'autorité  des  do6^eurs  qiril  cite  au  même  endroit. 

8.  Le  même  Vrevin,  ibid.  chap.  4  ,  décide  par  la  même 
raifon  ,  que  quand  une  partie  auroit  renoncé  expreffémerit 
à  l'exception  qui  réfulte  de  cette  ordonnance  ,  &  fe  feroit 
foumife  à  la  preuve  par  témoins  pour  une  fomme  au-def- 
fus  de  cent  livres  ^  néanmoins  cette  convention  ne  feroit 
pas  reçue,  parce  qu'il  eil:  de  maxime  que  les  particuliers 
ne  peuvent  déroger  par  leurs  conventions  à  ce  qui  eft  de 
droit  public. 

9.  Vrevin  demande  encore,  fi,  au  cas  que  le  défendeur 
eût  ohmis  d'alléguer  la  fin  de  non-recevoir  qui  réfulte  de 
cette  ordonnance  en  fa  faveur  ,  pour  empêcher  la  preuve^ 
le  juge  peut  fuppléer  d'office  cette  exception  ,  c'eft-à-» 
dire  ,  refufer  la  preuve  y  quoique  celui  qui  a  intérêt  qu'elle 
ne  foit  pas  admife ,  ne  s'y  oppofe  pas. 

Et  il  eft  certain,  dit  Vrevin,  qu'il  peut  la  fuppléer  j 
ce  qui  eft  conftant.  La  raifon  eft  que  cette  ordonnance 
eft  adrefîee  dire6tement  aux  juges ,  &  leur  défend  d'ad- 
mettre la  preuve  par  témoins,  au-defîus  de  cent  livres  5  ainfî 
ils  font  obligés  de  garder  l'ordonnance,  indépendamment 
du  fait  des  parties  [  *  ]. 

10.  Enfin  le  même  Vrevin  ,  chap.  3,-  décide  que  cette 
ordonnance  a  lieu ,  &  doit  être  obfervée  dans  les  procès 
qui  concernent  les  eccléfiaftiques  ;  ce  qui  eft  fans  diffi-- 
culte.  L'ordonnance  de  1667,  qui  a  la  même  difpofitioii- 
que  celle  de  Moulins ,.  ayant  même  déclaré  par  l'article  1,- 
que  les  juges  des  eecléfiaftiques  font  tenus  de  juger  con- 
formément à  ces  difpofi^tions  ,  à  peine  de  nullité. 

1 1 .  Mais  la  difficulté  eft  de  fçavoir  fi  l'ordonnance  de 
Moulins  doit  être  obfervée  entre  étrangers  ,  &  il  faut  dif- 
tinguer^fi  la  convention  qu'ils  ont  faite  ,  a  été  pafiee  hors 
de  France ,.  &  que  dans  le  pays  où  elle  a  été  paflee ,  la 
preuve  par  témoins  d'une  convention  foit  permife  ,  il  faut 
fuivre  la  loi  du  pays  où  on  prétend  qu'elle  a  été  faite  j 
&  l'ordonnance  n'y  auroit  pas  lieu,  fuivant  la  loi  Sifun^ 
dusyff,  de  Evicl,  &  la  lai  Gircà  Cod.  de  locat,  citée  par  Di*=^ 
Moulin,  Coût,  de  Paris,  §.33,  gl.  i,  n,  S6» 

\.*\  ^^y^i  ^^  "otQ  de  la  p.  65  ci-d'ifiiîsy 


70  Additions 

Sur  cette  queilion,  Gui-Pape  ,  quel}.  162,  rapporte  la  dif- 
tinélion  deCynus,  reçue  dans  notre  ufage,  fçavoir  que  , 
quand  il  s'agit  du  ilyle&de  la  procédure  ,  il  faut  fe  régler 
par  la  coutume  &  par  les  ordonnances  du  lieu  où  le  procès 
ei\  pendant  ;  mais  quand  il  s'agit  du  fond,  &  de  ce  qui  ell 
déciiif  de  la  contelhtion  ,  on  doit  fuivre  la  coutume  du  lieu 
où  VaBie  a  été  pafîe.  C'eit  pourquoi  il  a  été  jugé  par  deux 
arrêts  rapportés  par  Brodeau,  fur  M.  Louet,  L,  C,  n.  42 , 
que  la  preuve  par  témoins  devoit  être  admife  entre  deux 
Anglois  plaidans  en  France,  touchant im  contrat  par  eux 
pafîe  en  Angleterre,  où  le  droit  écrit  eft  fuivi[*].  Ainfiona 
jugé  que  l'ordonnance  de  Moulins  ne  concerne  pas  feule- 
ment l'inftruélion  de  la  procédure,  mais  qu'elle  regarde 
le  fond  de  la  conteftation.  En  effet ,  en  défendant  la  preuve 
par  témoins  d'une  convention  qui  n'a  point  été  rédigée 
par  écrit ,  cette  convention  devient  de  nui  effet  comme  lî 
elle  n'avoit  jamais  été  faite   [**]. 

Au  contraire,  fi  la  convention  a  été  paffée  en  France, 
par  exemple, entre  deux  Anglois,  &  que  le  procès  y  foit 
pendant ,  la  preuve  par  témoins  n'y  doit  pas  être  admife , 
par  la  raifon  des  mêmes  loix  qui  veulent  que  ceux  qui 
contra6]:ent,fo!ent  cenféscontra.6ier,fuivant  les  loix  du  pays 
où  ils  contraftenr. 

II.  Voilà  à-peu-près  les  obfervations  que  l'on  peut 
faire  fur  le  premier  chapitre  de  Boiceau  :  il  faut  com- 
mencer d'examiner  en  cet  endroit  les  difpolitions  des  or- 
donnances des  pays  étrangers  ,  touchant  la  preuve  par 
îémoins  &  la  preuve  par  écrit ,  dont  quelques-unes  font 
tirées  de  l'ordonnance  de  Moulins  ;  &  les  autres  étant 
foîidées  fur  les  mêmes  motifs  ,  &  ayant  des  difpofitions 
qui  en  approchent ,  quoique  plus  ou  moins  étendues  ,  ont 
donné  lieu  à  plufieurs  célèbres  jurifconfultes ,  qui  les  ont 
commentées,  d'agiter  pîufieurs  queftions  particulières  qui 

n  ^oyei  à  la  note  dun.66desadd.  fur  pas  abfoluinent  nulle  ,  &  ne  biffe  pas 

l'e  ch.  16  ,  un  arrêt  qui  a  jugé  que  les  ar-  de  produire  un  effet ,  puifqu'en  cas  ds 

meesFrançoifes,  enpaysétrang«rs,doi-  dénégation  par  le  défendeur  ,  on  peut 

^^"^X^i^^'"'*'0''"ier  aux  loix  du  royaume,  lui  demander  fon  ferment,  &  que  de- 

[      J  Anfelmo  ,  §.  28  fur  l'art.  19  de  meurant  d^nccord  de  la  convention  ,  il 

1  edit  perpetuçl ,  tient  que  la  convention  doit  être  condamné  à  l'entretenir  ;  ce  qui 

/ans    écrit  pour   chofes    excédantes   la  n'arriveroit  pas,  fila  convention  étoit 

Jommehxee,  &  au-deffus   de  laquelle  nulle,  faute  d'avoir  été  rédigée  par  écriri 

la  preuve  ne  feroit  pas  admife ,   n'eft  (  Confér.  de  Barn.  ) 
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peuvent  arriver  parmi  nous ,  &  dont  Boiceau  n'a  point 
parlé.  Cette  contërence  de  notre  jurifprudence  avec  celle 
des  autres  nations,  en  ce  qu'elle  approche  de  nos  mœurs  , 
fervira  à  établir  quel  efl:  le  véritable  droit  commun  fur 
une  matière  û  importante.  &  qui  ne  peut  être  trop  éclaircie. 

13.  De  toutes  les  ordonnances  faites  dans  les  pays  étran- 
gers, qui  ont  reftreint  la  preuve  par  rémoins,  la  plus  con-^ 
forme  à  celle  de  l'ordonnance  de  Moulins,  eft  l'article  i^ 
de  l'édit  perpétuel  des  archiducs  Albert  &  Ifabelle^  dont 
les  termes  font  tranfcrits  au  commencement  de  ce  traité  , 
lequel  a  été  tiré ,  &  eft  prefque  copié  mot  à  mot  fur  l'ar- 
ticle 54  de  l'ordonnance  de  Mouhns,  &  eft  fondé  fur  les 
mêmes  motifs,  ainfi  que  le  reconnoît  Antonius  AnfelmOy 
qui  a  fait  un  Commentaire  fort  eftimé  fur  cet  édir.  Cet 
article  19  eft  même  plus  étendu  que  l'article  54  de  l'or- 
donnance de  Moulins  ,  en  ce  qu'il  comprend  les  teftamens. 

14.  Le  même  Anfelmo  obferve  d'abord  dans  ce  Com- 
mentaire ,  que  la  difpofition  de  cet  article  1 9  n'eft  poine 
obfervée  en  la  province  de  Haynault  ,  parce  que  la  cou- 
tume de  ce  pays,  qui  a  été  publiée  depuis  ,  y  eft  contraire 
dans  l'article  i  ,  chap.  17  ,  &  article  3,  chap.  1  j  5  j  mais 
depuis  que  cette  province  eft  foumife  à  la  France,  l'ordon- 
nance de  i667yquieft  poftérieure  à  la  pubHcation  de  cette 
coutume  ,  y  a  dérogé  ;  &  cependant  on  prétend  que  ni 
dans  cette  province  ,  ni  dans  tout  le  reflbrt  du  parlement 
deTournay  ,  cette  ordonnance  n'eft  pointfobfervée  ^  mais- 
que  l'édit  perpétuel  y  eft  feulement  en  ufage.  Dans  la  pro- 
vince d'Artois ,  Tordonnancede  Moulins  n'a  jamais  été  vé- 
rifiée j  &  l'article  1 9  de  l'édit  perpétuel  y  a  été  religieu- 
fement  obfervé  jufqu'en  l'année  1689  ,  que  l'ordormance 
de  1667  acommencé  d'y  être  en  ufage;  &  depuis  ce  tems^ 
on  y  a  concilié  ces  deux  ordonnances  ,  &  ou  n'y  a  plus 
reçu  la  preuve  par  témoins  que  conformément  aux  arti- 
cles du  T.  20  de  l'ordonnance  de  i66j. 

15.  Anfelmo  remarque  enfuite  qu'on  ne  peut  alléguer 
aucune  fin  de  non  recevoir  contre  la  difpolition  de  cet 
article  19,  &  que  quand  le  juge  auroit  permis  la  preuve 
contre  les  défenfes  portées  par  cet  article  ,  on  ne  doit  y 
avoir  aucun  égard,  fuivanr  qu'il-a  été  ordonné  par  un  pla- 
card du  II  Décembre  163 1  ,  dont  il  rapporte  les  termes 
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£u  même  endroit ,  &  il  ajoute  que  les  eccléfiaftlques  y 

font  auffi  fujets  ,  parce  qu'il  a  été  fait  pour  le  bien  public, 

i6.  Joannes  Romélius ,  très-habile  jurifconfulte  Fla- 
mand ,  fous  prétexte  que  cet  article  19  ne  rejette  la 
preuve  par  témoins  que  quand  elle  eft  articulée  contre 
des  aftes  par  écrit,  a  foutenu  dans  une  Diflertation  faite 
exprès  ,  que  cet  édit  n'avoit  point  défendu  la  preuve  par 
témoins  des  conventions  verbales  ;  &  il  a  épuifé  fur  ce 
fujet  tout  ce  qui  fe  pouvoit  dire  pour  foutenir  fon  opi- 
nion ,  qui  a  eu  cours  quelque  tems  en  Flandres.  Mais 
elle  eft  réfutée  par  Anfelmo ,  §.  10 ,  fur  cet  article  19  ;  & 
elle  a  été  condamnée  depuis,  par  deux  placards  des  archi- 
ducs ,  des  I  z  Avril  1614  >  &  notamment  par  celui  du  5 
Novembre  163 1  ,  qui  porte  que  des  contrats  touchant 
chofe  excédante  en  valeur  300  florins,  ne  peut  être  re- 
çue autre  preuve  que  par  écrit ,   &  non  par  témoins. 

17.  Anfelmo,  §.8  ;&  Romélius, §,  61,  furcet article  19, 
'  conviennent  que  quand  il  ny  a  point  d'aile  par  écrit  > 
^  que  la  preuve  par  témoins  n'eft  pas  admi/Tible  ,  le  de- 
mandeur peut  déférer  le  ferment  au  défendeur ,  fuivant  la 
Joi  Sed  &Jîy  ff.  de  Jurejur.  Anfelmo  rapporte  deux  décla- 
rations du  roi  d'Efpagne  ,  intervenues  fur  la  difficulté  que 
Les  juges  faifoient  d'abord  de  recevoir  cette  preuve  par 
le  ferment ,  parce  que  Tédit  perpétuel  n'admettant  que 
celle  par  écrit,  fembloit  exclure  toutes  les  autres  preur 
vjes,  La  première  déclaration  eft  de  1622  ,  &  la  féconde 
d,e  1624,  qui,  outre  qu'elle  permet  la^ preuve  par  témoins , 
ajoute  encore  la  preuve  par  la  reconnoiftance  ou  confef- 
fion  judiciaire ,  &  la  preuve  qui  réfulte  de  ce  qui  fe  trouve 
écrit  fur  les  livres  des  marchands. 

A  l'égard  du  ferment ,  Romélius  autorife  la  difpofition 
de  ces  deux  déclarations,  par  le  fentiment  d'Alexandre  en 
ion  confeil  37  ,  vol.  2  ,  &  par  celui  d'Anton.  Faber,  C, 
de  Probat.  defin,  3  :  il  ajoute  même  que  la  preuve  par  le 
ferment  a  été  auiîi  reçue  en  France  ,  fuivant  les  arrêts 
rapportés  par  Guenois  en  fa  Conférence  des  ordonnan- 
ces,  &  par  Maynard,  Z.  i  ,  quccft,  C.  80,  n.  5  ;  mais 
comme  cette  matière  eft  fréquente  dans  l'ufage,  il  eft  bon 
^'en  approfondir,  les  maximes. 
U  lonK  fidà       18.  La  loi  3  ,  C.  de  rebf  credids  &  jurejurand,  décide 

que 
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que  non-feulement  dans  les  contrats  de  bonne  foi ,  maisconiramhus,nec^ 
même  en  tout  autre  cas,  quand  il  n'y  a  point  de  preuve,^^'^!^^^^^'^^;;;^": 
le  juge,  en  connoiflance  de  caufe,  doit  déférer  le  ferment  tionum  per  judi- 
à  l'une  des  parties.  M.  Cuias,  fur  cette  loi  dit,  qu'il  Q{!t  ^cm  jurejuranJo , 

.,  1  n       1  •  J      JT'  1      r        cauxa    cognita    , 

a  autant  plus  |ulte  de  permettre  au  juge  de  deterer  le  1er-  ^^^  decidioponet, 
ment ,  qu'il  eft  même  permis  aux  parties  de  fe  le  déférer 
l'une  à  l'autre  ,  &  qu'il  efl:  de  maxime  que  quand  il  n'y 
a  qu'une  fémi-preuve ,  il  faut  de  nécelTité  avoir  recours 
au  ferment. 

La  difficulté  eft  de  fçavoir  en  quels  cas  cette  preuve  par 
le  ferment  doit  être  admife.  Péréfius,  fur  le  T.  C.  de  reb. 
cre-d.  &  jur,  xlit  qu'il  faut  faire  grande  différence  entre  ce 
que  la  loi  ci-deffus  citée,  appelle  inoplam  probationum  ,  & 
dejeclum  probationum.  Par  ce  mot  inopia ,  la  loi ,  dit  il ,  n  a 
entendu  parler  que  des  cas  où  il  y  a  quelques  preuves  du 
fait,  mais  qui  ne  fuffifent  pas  pour  convaincre  &  pour 
déterminer  le  juge;  &  c'eft  en  cette  occafion  que  le  fer- 
ment peut  être  déféré  ,  mais  in  defeclu  probationum  ,  quand 
il  n'y  a  abfolument  aucune  preuve  du  fait  dont  il  s'agit , 
alors  le  juge  ne  peut  déférer  le  ferment,  &  il  doit  ren- 
voyer le  défendeur  abfous  de  la  demande  qui  lui  eft  faite, 
fuivant  la  maxime  ordinaire  :  Aciore  non  probante  ^reus  ab-  Z,4^c.deeJett'i 
folvitur,  .  ^°' 

1 9.  Azo,  fur  le  T.  I ,  C.  de  reb»  cred.  n.  lo ,  dit  aufîi  que     Sed  quando  à 
le  défendeur,  en  ce  cas,  doit  être  renvoyé  abfous  fans  prê- {"'^'''/'•^''''.r  ' 

\      r  ^         1-      M         1  1  V     1       1     •    I      bene  efl  ut  videa- 

ter  le  lerment ,  excepte ,  dit-il,  dans  les  cas  ou  la  loi  le  mus.  Et  quidem 
défère  elle-même  au  défendeur  pour  fa  décharge  i  mais  {{  fi  aaomihu  pro^ 

ki„  j  c       ■         \     ■  1       baverit  de   inten- 

demandeur  a  une  preuve  lemi- pleine  ,  comme  par  la  ùone  fud ,  reus  efl 

dépoGtion  d'un  témoin,  &c.  le  juge  défère  le  ferment  au  abfoivendus enat» 
demandeur,  notamment  s'il  s'agit  de  peu  de  chofe  ,  ^finejuratnento. 
que  ce  demandeur  foit  un  homme  de  probité.  Joannes  Fa- 
ber,  fur  la  même  loi,  in  bonce  fidei^  eod,  T,  in  verb.  caufâ 
cognitâ  ,  dit  aufîi  que ,  fi  le  demandeur  ne  prouve  point  fa 
demande  ,  le  défendeur  eft  renvoyé  abfous  ,  &  que  s'il 
prouve  quelque  chofe ,  ou  qu'il  y  ait  quelque  préfomption 
pour  lui,  alors  cette  loi  a  lieu  ,  &  ce  ferment  dit- il  ,  eft       .    . 
toujours  déféré  au  défendeur,  c^stens  panbus ,  s'il  n'y  a  cafiLtx'^Xfert 
quelque  jufte  raifon  qui  oblige  de  le  déférer  au  âiQmdin-  l'^^ramentum   ad 

deur.  purgationem  fiiU 

M.  Cujas,  Obferv.  1.  ii ,  ch.  28  ,  diftingue  aufîi  imer 

K 
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inopiam,  &  defeËum probatïonum.  Quand  il  n*y  a  nulle  preuve 

de  la  demande  ,  dit-  il ,  le  juge  doit  abfoudre  le  défendeur  j 

mais  s'il  y  en  a  quelques  unes ,  lefquelies  foient  douteufes , 

en  ce  cas,  il  doit  exiger  le  ferment  de  l'une  ou  de  l'autre 

'Aut  atior  pro-  ^^^  Parties  ,  comme  la  chofe  étant  douteufe.  Defecius  efi 

bat,  &  reus  ûbfol- fi  nullcn  fuppetant  probaùoms  ac  tum  judex  omnimodb  reum 

TaT lu  '^uid  ^vT/  ^H^^^^^^  ^^^^^  •  ^nopia  efi fiqimdam  fuppetant^fed ancïpites ^  aut 

aiâs  eft prccfump- P'^''^^  idoucœ  ;  ac  tum  judex  ab  uno  lingatore  jusjurandum 

m  pro  eo  ,'&tunc  cxwere  potcfl  quafi  dubiâ  causa  ,  ut  ait  ,Lxi  .ff.de  jurejun 

aut  dubia  probatione  argumentorum  (y  tejtium  jone  qui  ex  utra- 

que  pane  producumur, 

Dumoulin ,  fur  le  T.  i  du  Code  ,  après  avoir  décidé  que 
le  ferment  doit  toujours  être  déféré  par  le  juge  à  celui  qui 
n'a  qu'une  fémi- preuve,  mfi  cauja  fit  cnminalïs  ^  ardua 
etiam,  pecuniariai  beneficïalis  ,  feodalis ,  matrimonialis  ,  fpi. 
r'uualis  ,  vel  infamiam  irrogans  ,  (  ce  qui  reçoit  pourtant 
plufieurs  diftinftions  dont  Joan.  Faber ,  &  les  dofteurs 
parlent  fur  ce  titre  )  décide  que  la  raifon  pour  laquelle  la 
loi  défère  ce  ferment,  eft  ce  qu'elle  appelle  ,  inopîa  pro» 
hationïs  ,  c'eil:  à  dire,  quand  la  chofe  dont  il  s'agit,  n'efl 
qu'à  demi  prouvée  ;  car  fi  cette  chofe  étoit  entièrement 
prouvée  ,  le  ferment ,  dit  il ,  ne  feroit  plus  néceffaire  j  & 
quand  même  la  coutume  l'exigeroit ,  on  ne  pourroit  pour- 
tant y  contraindre  celui  qui  a  prouvé  ce  qu'il  demande  , 
de  même  qu'on  ne  peut  le  déférer  quand  il  n'y  a  aucune 
Rellnqulturer-  pr^uve.  Il  n'y  a  donc  ,  dit-il  ,  que  le  cas  auquel  on  ne 
§0  ut  juramentam  peut  pas  dire  qu'il   n'y  a  rien  de  prouvé,  c'efl:  à-dire , 

«f  "7  Pl"£  ^^.  ^^  ^h°^^  "'^^  ^"'à  ^^"^i  prouvée.   îl  ajoute   que  cela 

nihiiprobatum..     doit  auffi  s'eutcndte  quand  la  chofe  eft  prouvée  feulement 

Quadkocfuin-  par  des  conîe6}ures  ,   des  indices  &  des  préfomptions  » 

conjertuns    pr^-  auqucl  cas,  le  ierment  lui  elt  accorde  par  fupplement  de 

fumpihnibusju- preuve  y  fuivant  le  fentiment  de  Bartole  &  d'Alexandre ,. 

fLI^Td:  '^'Z'"''^''-  Mais  il  faut,  dit-il  ,  que  les  préfomptions  ,  les 

aunm  de  frivo-  indiccs  &  ies  conjccturcs  foient  graves  ,  rarfonnables  & 

lis  & fiukis,       concluantes  y  &  quoique  les  préfomptions,  les  indices  & 

Jes  conje6lures  foient  d'elles-mêmes  des  preuves  impar- 

faites,  néanmoins  il  s'en  fait  une  preuve  parfaite:  Nefci- 

iicet  probaticnes  redigamur  in  anguflum. 

Dnmoulin   ex-      20.  Ainfi  Péréfius  a  raifon  de  n'être  pas  de  Tavis  de  Do- 

Sfr^ratre  'i; "^^^^"^ '  ^'  ^^^^ '  Comment,  c.  ii,n.  5  ,  &  de  Duaren  ^ 
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chap.  3  ,  jf.  de  Jurejur.  &  /.  2  Difpuncl.  cap*  34,  qui  ex-  peces  de  {emî- 
pliquent  les  mots  ,  dubiis  caufis ,  dont  fe  fert  cette  loi ,  des  f^^"^^^  »  Z'^';  '/^ 
cas  ou  la  preuve  elt  également  concluante  de  la  part  du  ram  privatam  , 
demandeur  &  du  défendeur  ;  car  cette  loi  s'entend  auffi  P^''   fomparam^ 

1  V     1»  1  •  rr      •       ^    •  y      f^^^  litterarum    , 

des  cas  ou  lune  des  parties  a  une  preuve  lémi-pleme  de perfugam;  c'eft- 
ce  qu'il  avance,  ce  qui  eft  conforme  à  nos  mœurs.  à-dire,  quand  la 

2 1 .  On  demande  fur  ce  fui  et,  fi,  dans  le  cas  où  la  preuve  f^-^^%  ^^'T^f 
par  temoms  n  elt  pas  recevable,  luivant  1  ordonnance  de  comparoitre  ea 
Moulins,  ou  dans  les  cas  où  il  y  a  une  fin  de  non-rece-  i."^^^^  ?  °^.  ^® 

.     /rij  1  r    •     •  -r         r  tournir  de  dçteu:» 

voir,  quireiulte  de  quelque  prelcription  acquile  en  faveur  (-^5^ 
du  défendeur,  la  preuve  par  le  ferment  peut  être  reçue , 
par  exemple,  dans  les  cas  où  la  coutume  introduit  la  fin 
de  non  recevoir  contre  les  marchands  en  gros  ou  en  dé- 
tail ,  après  un  an  ou  après  fix  mois  ;  &  il  eft  certain  que 
le  défendeur,  dans  tous  ces  cas,efi:  obligé  de  prêter  le  fer- 
ment. Brodeau  le  décide  ainfifur  M.  Louet,  lettre  S,  n.  4, 
au  fijjet  de  la  fin  de  non  recevoir ,  qui  réfulte  de  l'art.  67 
&6S  de  l'ordonnance  de  Louis  XII,  qui  porte  que,  dans 
un  an,  les  ferviteurs  doivent  demander  leurs  falaires ,  fi- 
non  feront  déboutés  ,  &  que  dans  ladite  année  ils  ne 
pourront  demander  que  les  gages  des  trois  dernières  an- 
nées qu'ils  auront  fervi,  fi  ce  n'efi:  qu'il  y  eût  convention, 
obligation  par  écrit ,  ou  interpellation  &  fommation  fuffî- 
fante  ;  ce  qui  a  lieu  auffi  dans  les  autres  prefcriptions  in- 
troduites par  les  coutumes ,  comme  Brodeau  prouve ,  ihid, 
fuivant  la  loi  }4,  ff.  de  Jurejurando.  Manifejics  turpitudinis 
efl  y  nolle  jiirare  y  nec  jusjurandum  referre. 

Et  quand  il  n'y  auroit  pas  la  moindre  préfomption  en 
faveur  du  demandeur ,  il  peut  néanmoins  déférer  le  fer- 
ment au  défendeur.  Péréfius  dit  en  l'endroit  ci  -  deffiis 
cité ,  n.  20 ,  que,  quoique  le  demandeur  ne  prouve  rien  , 
l'opinion  reçue  dans  l'ufage  ,  &  la  plus  conforme  aux 
maximes  du  droit ,  eft  de  déférer  le  ferment  au  défendeur , 
fuivant  la  loi  ,  Manifefiœ,  ff,  de  Jurejur.  parce  que  c'eil 
rendre  le  défendeur  juge  en  fa  propre  caufe  ,  fuivant  la 
loi  finale  ,  Infi,  de  fideicommiffis  ,  qui  eft  auffi  rapporté  , 
par  M.  Ricard  en  fon  Traité  des  Subftitunons ,  chap.  4 
n.  135 ,  &  à  laquelle  il  ne  met  aucune  limitation. 

22.  Car  il  faut  faire  différence  entre  le  ferment  volon- 
taire &  le  ferment  néceffaire.  Le  premier  eft  celui  qui 

Kij 
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eft  déféré  ou  référé  en  jugement  ou  hors  jugement,  par 
un:  partie  à  fa  partie;  &  en  ce  cas,  il  ne  faut  nulle  preuve 
pour  être  en  droit  de  Le  déférer  ou  de  le  référer  à  celui 
qui  l'a  déféré  ;  mais  à  l  égard  du  ferment  appelle  nécef- 
faire,  qui  eft  celui  que  le  juge  d'office  défère  à  l'une  des  , 
parties,  &  qu'on  ^ppe\\e  /uppletorium ,  c'eil-à-dire  qui 
fupplée  à  la  preuve  de  l'une  des  parties,  qui  n'eft  pas  corn- 
er koc  ohinet  plette  ,  ce  ferment  ne  peut  être  déféré  par  le  juge  que 
la  jMramentoju-      ^^^j  ^|  demi-Dreuve  du  fait  en  quellion  ;  &  quand 

ceUarium  deferri  il  nj  3  que  des  prcfomptions  ,  des  mdices  (X  des  conjec- 
non  poteji,  nuiiâ  ^ures  ,  cllcs  doivent  être  graves  &  concluantes  ,  ainfi  que 
^fuâ^[7imim7Là\t  Dumoulin,  comme  il  a  été  remarqué  ci-defTus  [*]. 

eus  fit    duntaxat       [*  ]  Tout   ce  qui  eft   dit    depuis  le  plus  au  long  ce  qu'il  dit  à  ce  fujet  ,   loc9 

qiuindo    de    fup-  n°  18  ,   manque  d'ordre    &    de   clarté,  cit.  t.  2  ,  part.  4  ,  ch.  3,.  ieft.  4  §.  2. 

fUndà.  probaiione  La  queftion  eft  de  fçavoir  fi  le  ferment  Une  faut  pas  non  plus  de  commen- 

ngitur  ,  atqueideà  peut  fervir  de  preuve  ,  &  dans  quel  cas  cernent  de  preuve  pour  faire  admettre 

aiiquam    pr^ce/-  peut  être  admife  cette  preuve.  Pour  l'éta-  la  féconde  efpece  de  ferment. 

Jiffe  oportet  ;  aiiàs  hlir  avec  netteté  ,  il   falloit  commencer  Le  ferment  judiciaire  qui  faitlatroifieme 

abfolvctur      reus.  par  diftinguer trois  efpeces  principales  de  efpece  de  fei-ment,  fe  divife  en  deux  au- 

Perezius,    ibid.     ferment.  très;.  1°  celui  que  le  juge  défère  pour  la 

1^  Le  ferment  décifoire,  qu'une  partie  décifion  de  la  caufe  ,  &  qu'on  appelle 

défère  ou  réfère  à  l'autre,  pour  en  faire  juramentum  fuppletonum  ;   2°  celui  que 

dépendre  là  décifion  de  la  caufe;  le  juge  défère  aune  partie,pour  fixer  & 

2°  Le  ferment  que  doit  faire  la  par-  déterminer  la  quantité  de  la  condamna- 

tie  qui  eft  interrogée  fur  faits  &  arti-  tion  qu'il  doit    prononcer    à  fon   prefit. 

clés  ;  On  appelle-  ce-  ferment  juramentum  in 

3°'  Le- ferment  que  le  juge  défère  ,  de  liiem. 

fon  propre  mouvement,  à  l'une  des  par-  Le  juge  ne  peut  déférer  le    ferment 

lies,  ik  qui  eft  zppdléjuramenium  ju-  judiciaire  ,  que  quand  il  y  a  urre    demi- 

diciale.  preuve  ;  &  quand  il  n'y  a  que  des  pré^ 

Sur  k  première  efpece  de  ferment,les  fomptions  ,  des  indices  ,     des  conjec- 

dofteurs  font  de  différens  avis.  Les  uns ,  tures  ,  elles  doivent  être  graves  fie  con- 

comme    Bartole  ,   Balde  &    plufieurs  cluantes.  C'eft  le  lieu  d'appliquer  la  dif- 

autres  cités   par  Mafcard-us   de  Prohat.  tinftion  ci-deffus  citée  :    lnts,r  inopiam 

concl.  957  ,    penfent  qu'il  faut    quelque  probationum  ,  &   defeSium  probitionum^ 

commencement  de  preuve ,  pour  que  le  Le  ferment  peut  être  déféré  dans  le  pre- 

demandeur  foit  reçu  à  déférer   le  fer-  mier  cas  ,&  ne  le  peut  pas  dans  le  fe.- 

ment  au  défendeur:  d'autres,  comme  cond.  M.  Potier,   loco  cit. 

Duaren,  Doneau  ,  Fachinée  ,  Péréfius  La  queftion  ,  fi, dans  le  cas  où  la  preuve 

oui  vient  d'être  cité  par  DantyÔc,  entre  par  téraoins  n'eft  pas  recevable  fuivant 

plufieurs  autres,  Vinnius  qui  a  parfaite-  l'ordonnance  de  Moulins  ,  la  preuve  par 

ment  traité  la  queftion,  Seleâ.  quczfl.  1  ,  le  ferment  peut  être  reçue  ,  ne  peut  pas 

42  ,  tiennent,  au  contraire, qu'un  deman-  faire  l'objet  de  la  moindre  difficulté.  En. 

deur  doit  être  reçu  à  déférer  le  fermest  ,  effet  l'ordonnance  n'i  eu  en    vue  que 

quoiqu'il  n'ait  pas  le  moindre  commen-  de  prévenir  les  inconvénier-s  &  les  abus 

cément  de  preuve  de  fa  demande  ,  parce  de  la  preuve  teftimoniale  ;  par  confé- 

cu'il  peut  arriver  qu'une  demande, dont  quent ,  le  ferment  ne  doit  pas  être  com- 

il  n'y  a  aucun  commencement  de  preuve  pris  dans  la  prohibition  de  l'ordonnance, 

par  écrit ,  ne  laifie  pas  detre  en  elle-  Pour  ce  qui  eft  des  fins  de  non- recevoir  y, 

anême  très-jufte.  Cette  dernière  opinion:  réfultantes  des  prefcrîptions^  introduites- 

çarok  glus  v.éritabk  àlVLPotier..jru/jce^  par  leaccisiiiraes  contre  ies  marc haadsv^ 
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23.  On  demande  fi,  après  que  l'une  des  parties  a  affirmé 
par  ferment  une  chofe ,  l'autre  partie  peut  demander  à  faire 
preuve  du  contraire  par  témoins  ou  par  écrit;  ^ur  quoi  il 
faut  diftinguer  fi  le  ferment  a  été  déféré  volontairement 
par  l'une  des  parties  à  l'autre ,  laquelle  l'a  accepté  &  prêté 
en  conféquence ,  parce  qu'en  ce  cas  -  là  l'on  regarde  ce 
ferment  comme  une  convention  &  une  tranfaftion  :  la 
preuve  du  contraire n'eft  pas  recevable  ,  même  par  écrit, 
parce  que  le  ferment,  en  ce  cas,  éteint  l'obligation  civile 
&  naturelle ,  dit  la  loi  40,  ff,  dejurejur.  &  il  ne  s'agit  plus 
de  fçavoir  fi  la  chofe  en  conteftation  eft  due  ,  mais  C\  ce- 
lui qu'on  foutenoit  la  devoir  ,  a  juré  qu'il  ne  la  devoit 
pas  [*].  M»  Louet ,  lettre  S.  n.  4 ,  en  rapporte  un  arrêt  du 


iprès  un  an  ou  fix  mois  ,  nul  doute  que  , 
dans  ces  cas  ,  le  ferment  ne  folt  admifîi- 
ble.  Il  y  en  a  une  d  fpofition  exprefle 
en  l'art.  26^  de  la  coi!tam^d'Orléans,ré- 
farmée  depuis  celle  de  Paris.  Voici- 
comme  il  eft  conçu.  «  Néanmoins  fi  ce- 
j>  lui  qui  fe  prétend  créancier ,  veut  dii 
3r  payement  croire  fa.  partie  par  fer- 
j>  ment,  elle  fera,  tenue  prêter  le  fer- 
j>  ment  ;  &  oii  elle  ne  voudroit  jurer 
«avoir  payé,  en  ce  cas  fera  tenue  payer, 
3)  en  affirmant  par.le  demandeur,  n 

Le  ferment  décifoire  fe  peut  défirer 
fur  quelque  conteftation  que  ce  foit ,  Sc 
dans  quelque  efpece  d'inflance  civile c[ue 
ce  foit;  fur  le  poiTeflbire  ,  comme  fur  le 
pétitoire  ;  dans  les  caufes  fur  une  action 
perfonnelle  ,  comme  dans  celles  fur  une 
aftion  réelle  :  Jusjurandum  &  ad  pecu- 
nias,  &  ad  omnts  res  locum  habit.  L.  34 , 
ff.  de  jurejur.. 

On  ne  peut  néanmoins  le  déférer  que 
fur  ce  qui  efl  du  propre  fait  de  la  par- 
tie à  qui  on  le  défère ,  &  non  fur  ce 
qui  eft  du  fait  d'un  autre  ,  comm^  d'une 
jîerfonne  de:  qui  elle  eft  héritière  ,  ou 
aux  droits  de  laquelle  elle  eft  ;  car  je 
ne  peux  ignoret  mon  propre  fait  ,  au 
lieu  que  je  ne  fuis  pas  obligé  de  fça- 
voir ce  qui  eft  du. fait  d'un  autre  à  qui 
j'ai  fuccédé  ;  Hxredi  ejus  cum  quo  con." 
tra6ium  eft  ,  jusjurandum  deferri  non  po- 
tejl.  Paul-  Sent.  11,1,4. 

L'ufage  eft  parmi  nous  ,  qu'en  ce  casj, 
©n  puifTe  déférer  le  ferment  à  l'héritier , 
SiTx  le  fait,  de  fçavcdc  s'il  a.  la  connoif- 


fance  que  le  défunt  dût  la  fomme'  de- 
mandée ;  car ,  en  ce  cas  ,  on  ne  lui  dé- 
fère pas  le  ferment  fur  le  fait  de  la 
dette  ,  qui  eft  le  fait  du  défunt ,  mais 
fur  le  fait  de  la  connoiflance  qu'on  pré- 
tend qu'il  a  de  la  dette  ,  qui  eft  font 
propre  fait. 

Celui  à  qui  Fe  ferment  a  été  déféré  , 
doit  le  faire ,  ou  le  déférer  à  celui  qui 
le  lui  a  déféré  ;  s'il  ne  fait  ni  l'un  ni 
l'autre,  il  doit  perdre  fa  caufe.  Mj/îj- 
feJl(Z  turpitudinis  6»  confejjion'is  efl  nolU 
jura^e,  nec  jusjurandum  referre.  L.  38  ? 
jf,  de  jurejur. 

Si  la  chofe  fur  laquelle  le  ferment  a 
été  déféré,  n'étoit  pas  du  fait  des  deux 
parties ,  mais  feulement  de  celle  à  qui 
il  a  été  déféré  ,  elle  n'aura  pas  le  choix 
de  le  référer  ;  &  elle  fera  tenue  pré'- 
cifément  de  rendre  fon  ferment  ,  à 
peine  de  perte  de  fa  caufe. 

[  *  ]  Il  réfulte  de  fon  ferment  une  pré-^ 
fomption ,  juris  &  de  jure  ,  de  la  vérité 
de  la  chofe  fur  laquelle  le  ferment  lui 
aura  été' déféré  ,  &  qu'il  aura  affirmée, 
contre  laquelle  aucune  preuve  ne  pourra 
être  reçue ,  quand  même  on  offi^iroit  de 
faire  cette  preuve  par  des  pièces  nou- 
vellement recouvrées.  La  partie  ne  peut 
pas  ,  même  en  déférant  le  ferment  à  fon 
adverfaire,  fe  féferver  le  droit  de  prou- 
ver le  contraire ,  s'il  découvre  des  preu- 
ves :  Brcxieau  fur Louetjlettre  S,  rapporte 
deux  arrêts  qui  l'ont  jugé.  Mais  comme: 
ce  ferme.it  r^'a  cette  autorité-  qu^autarat 
qu'il  A.  été  valablement  fait:  &  valaèie*r 
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du  mois  d'Août  1573  ,  &  Brodeau  en  rapporte  d'autres  qui 

ont  jugé  que  cette  preuve  n'éroit  pasrecevable. 

Mais  fi  le  ferment  a  été  déféré  par  le  juge,  comme  un 
fuppîément  de  preuve  ,  quoique  l'une  des  parties  ait  juré 
qu'elle  ne  devoit  rien,  le  demandeur  fera  reçu  à  prouver 
le  contraire  ,  parce  que  ce  n'eft  pas  lui ,  qui  a  déféré  le 
ferment ,  mais  qu'il  a  été  déféré  malgré  lui  &  par  l'auto- 
rité du  juge  ;  mais  cette  preuve  doit  être  par  écrit  :  celle 
par  témoins  ne  feroit  pas  reçue ,  parce  que  la  fentence 
du  juge  qui eft  intervenue  eft  une  preuve  par  écrit,  qui  ne 
peut  fe  détruire  que  par  une  autre  preuve  par  écrit  [*J,  & 
cette  décifion  eil  fondée  fur  la  loi  3 1  ,  jf!  de  Jurejurand, 
qui  diftingue,en  ce  cas,  le  ferment  volontaire,  &  le  fer- 
ment néceflaire. 

^i  dans  tous  \qs  cas  où  le  ferment  eft  déféré  par  la  cou- 
tume ou  par  l'ordonnance ,  Dumoulin  ,  T.  i  des  Fiefs,  §.  9, 
gl.  6,  n.  29  ,  pofe  pour  maxime  que  le  juge  ne  doit  point 
'Elienim  maxî-  ajouter  foi  au  ferment  d'une  partie  quiaffirmeroit  une  chofe 
;:j:;i:p'aZ:  I"'  "^  ':"°"  P«  vraifemblable  ,  &  contre  laquelle  affir- 
vei  confuaudine  matiou  il  j  auroit  des  préfomptions  du  contraire  ;  ce  qu'il 
ftandum  eft  jura-  prouve  par  le  fcntimeut  de  Bartole,  d'Alexandre  &  autres 
intdUgitur  fi  ver  doàteurs;  mais  dans  ce  cas,  le  juge  ne  doit  pas  même  dé- 
rifimiiia  ajferat  ;  fércr  ce  ferment  fur  des  faits  qui  ne  font  pas  vraifembia- 

^fi:irc!:z-  ^^^^  '  ^  ^'^^  ^^^^^  ^^^^'^  le  ^^^-"^^^^^  ^"^  p^^eiis  faits,  il  y 

lium,  auroit  lieu  d'interjetter  appel  de  la  fentence. 

24.   Mais  (î  le  juge  a  déféré  le  ferment  in  Utem  contre 

ment  déféré   ,  il  peut  y  aroir  lieu   à  la  auroient   déféré  le  ferment  à  la  parti» 
queftion ,  s'il  a  été  valablement  fait  &  avec  laquelle  ils  étoient  en  procès  ;  mais 
valablement  déféré  ?  Qua^iiur  an  jura'  ils  ne  doivent  pas  y   être    reçus  indif- 
tumfi.t  ?  L.  5  ,  §.  2  ;  ff.  de  jurcjur:  8c  ce-  tintement.  Ils  ne  doivent  pas  l'être  , 
lui  qui  l'a  déféré,pour  prouver  qu'il  n'a  pas  lorfque  n'ayant  pas  ,  lorfqu'ils  ont  dé- 
pté  valablement  déféré,efl  reçu  à  prouver  féré  le  ferment  à  leur  partie  ,  une  preuve 
le  dol  gc'efb-à-dire  les  manœuvres  qu'on  a  fuffifante  du  fait  fur  lequel  ils  l'ont  dé- 
pmployéespour  le  réduire  à  le  déférer   ,  féré  ;  ils  n'ont  fait  ,  en  le  déférant ,  que 
Jtel  qu  efl  le  vol  ou  la  fouftraflion  qu'on  ce  qu  auroit  fait  en  pareil  cas  une   per- 
iui  auroit  faite  de  fon  titre  de  créance,  fonnne  prudente.  M.  Potier  ,  loco  cit. 
Cette  preuve  fe  peut  faire  par  témoins  ,  Cette  jurifprudence  ,  qui  ,    après  le 
parce  qu'il  s'agit  en  cela  d'un  délit  ,    &  ferment  prêté  par  celui  à  qui  il  a  été  dé- 
qu'en  matière  de  délit,  la  preuve  tefti-  féré ,  exclut  la  partie  adverfe  du  ferment 
moniale  doit  être  admife  ,  comme  nous  contraire  ,  paroît  fouffrir  une  exception 
verrons  par  la  fuite.  ài'égarddesfermiersduroi.L'ordonnance 
Les  mineurs   peuvent  être  quelque-  de  Charles  VII  de  l'an  1 45  6,&  autres  ré- 
fois  reçus  à  fe  faire  reftituer  contre  l'afte  glemens  faits  en  conféquence  ,  décident 
par  lequel  lefdits  mineurs  ,    affiftés  de  qu'après  l'affirmation  faite  par  les  rede- 
Içur  curateur,  ou  leurs  tuteurs  pour  eux,  v^bles  des  droits   d'aide,   &   d'autres 
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celui  qui,  par  violence  &  voie  de  fait,  a  fait  quelque  dom- 
mage à  un  autre ,  après  la  preuve  faite  par  témoins  de 
cette  violence  ;  en  ce  cas,  le  défendeur  ne  peut  auffi  être 
reçu  à  faire  preuve  du  contraire  ,  ainfi  qu'à  remarqué  M.  le 
Preftre,  Cent,  i  ,  chap.  65  ,  après  M.  Tiraqueau  qu'il 
cite;  &  le  juge,  dit-il,  avant  que  de  déférer  le  ferment 
in  Litem  à  celui  qui  a  fouffert  le  dommage  ,  doit  ouïr  té- 
moins &  informer  fur  les  facultés  du  demandeur  j,  &  fur  la 
vérité  de  fçavoir  s'il  avoit  les  chofes  qu'il  dit  lui  avoir  été 
enlevées  de  force  ;  mais  cela  ne  fe  pratique  point  à  pré' 
fent ,  c'eft  au  juge  à  fe  déterminer  par  la  qualité  &  par  les 
circonf}ances  du  fait,  à  fixer  au  demandeur  une  fomme 
plus  ou  moins  forte ,  pour  tenir  lieu  d'eftimation  du  dom- 
mage qui  lui  a  été  fait. 

25.  Et  même  le  juge,  après  lui  avoir  déféré  ce  fer- 
ment, &  après  qu'il  l'a  prêté,  peut  encore  ne  le  pas  fuivre, 
en  condamnant  le  défendeur  à  moins  que  ne  fe  monte  la 
fomme  à  concurrence  de  laquelle  il  avoit  déféré  le  ferment 
au  demandeur.  Il  peut  même  renvoyer  le  défendeur  ab- 
fous  de  la  demande  ,  fuivant  la  loi  In  aclionïb.  ff,  de  in  U* 
tem  jurando ;  mais  il  faut,  dit  M.  le  Preftre  ,  que  ce  foit 
pour  à.z^  raifons  très  fortes  &  de  nouvelles  preuves  fur- 
venues  depuis  [*J. 

droits  dûs  au  roi ,  il  eft  permis  aux  fer-  (ïans  nos  ufages  ;  nous  n'avons  admis 

miers  de_  faire  preuve  au  par-deflTus  de  que  le  juramentum  veritatis, 
l'affirmation.             _  C'eft  celui  que  le  }uge  défère  à  u« 

[*]  Une  autre  raifon  ,  c'eft   que  ce  demandeur  pour  régler,  d'après  fon  ef- 

feroit  oppcfer  ferment  à  ferment.  timation  ,  la  véritable  valeur  des  chofes 

[  *  ]  Pour  entendre  ce  qui  eft  dit  ici  dont  il  demande  la  reftitution. 
au  fujet  du  ferment  in  litem  ,  il  faut  fe  Par  exemple  ,  fi  un  voyageur  a  donné 
rappeller  la  définition  que  nous  avons  fa  valife  en  dépôt  à  un  aubergiile  ,  & 
donnée  ci-deflus  de  ce  ferment ,  fçavoir  que  cette  valife  ait  été  volée  dans  l'au- 
que  c'efl  celui  qiie  le  juge  défère  à  une  berge  ,  le  juge  ,  pour  fe  déterminer  fur 
partie,pourfixer&déîerminerlacondam-  la  fomme  en  laquelle  il  doit  condamner 
nation  qu'il  doit  prononcer  à  (on  profit,  l'aubergifte  ,  faute  derepréfenteTla  va- 
Le  droit  Romain  en  diftln^uoit  de  deux  life  ,  ne  peut  faire  autrement  que  de 
fortes,'  celui  qu'on  appelloit  ;uM/nf/2-  s'en  rapporter  au  ferment  du  voyageur, 
mm  affeEliûms  ,  &  juramentum  veritatis,  fur  la  valeur  des  chofes  contenues  en  fa 

Juramentum  affedionis  étoit  celui  que  valiîe. 
Je  juge  me  détéro.t ,  pour  eftimer ,  non         Nous  ne  fçavons  pourquoi  Danty  dit 

le  prix  que  valoit  en  elle-même  la  chofe  quil    ne    fe    pratique     pas    aujourd'hui 

a  moi  appartenante  ,  dont  j'étois  privé  d'ouïr  témoins ,  &  informer  fur  les  facul- 

par  le  dol  de  la   partie  adverfe  ,  mais  tés  du  demandeur  ,  &  fur  la  vérité  de 

le  prix  de  l'affeaion   que  j'avois  pour  fçavoir  s'il  avoit  les  chofes  qu'il  dit  Itli 

cette  chofe.  avoir  été  enlevées.  En  effet  il  n'y  a  l^u 

Li juramentum afemonïsnz  pas  lieu  au  ferment  m  iiim  ,  comme  lattefk 


go  Additions 

16,  M.  Lange,  dans  fa  Pratique,  T.  des  Sermens,  dit,eti 
général,  que  la  preuve  efl:  permife  contre  l'affirmation  d'un 
tiers  entre  les  mains  duquel  un  créancier  a  fait  faifir  ce 
qu'il  devoit  à  fon  débiteur.  On  peut  demander  (î  cela  fe 
doit  entendre  de  la  preuve  par  témoins  ou  de  la  preuve 
par  écrit  ;  &  il  eft  certain  que,  du  moment  que  ce  tiers  a 
été  affigné  pour  affirmer ,  le  faiiiflanc  eft  cenfé  lui  avoir 
déféré  le  ferment ,  &  aind  il  doit  fuivre  fon  affirmation  : 
il  faut  une  preuve  par  écrit  pour  détruire  la  preuve  qui  en 
réfulte  [*]  ;  mais  fî  le  faifiifant  articule  que  l'affirmation 
efl  frauduleufe  ,  &  qu'il  y  a  de  la  collufion  entre  fon  dé- 
biteur &  celui  qui  a  fait  l'aHirmation  ,  il  femble  que,  s'agil- 
fant  de  fraude  &  ded-ol,  dont  l'ordonnance  de  Moulins  n'a 
point  défendu  la  preuve  par  témoins ,  elle  devroit  être  re- 
çue en  ce  cas  :  néanmoins  il  faut  dire  le  contraire  ;  car  cette 
affirmation,  quelle  qu'ell-e  foit,  efl:  une  preuve  à  la  décharge 
du  débiteur ,  à  laquelle  le  demandeur  s'eft  fournis ,  &  qu'il 
doit  fuivre  :  [  **  ]  autrement  il  feroit  aifé  de  revenir  contre 
Tautoriré  des  chofes  jugées  ,  &  contre  fon  propre  fait. 

Autre  chofe  feroit,  fi  le  demandeur  ,  en  faifant  affigner 
le  débiteur  de  fon  débiteur ,  pour  affirmer  ce  qu'il  lui  doit , 
demande,  par  le  même  exploit,  afaire  preuve  qu'il  lui  doit 
une  fomme  ;  car  fi  cette  fomme  efl:  audeffious  de  cent  li- 
vres ,  il  peut  y  être  reçu  ,  comme  il  y  feroit  reçu  contre 
fon  débiteur  ,  dont  il  n'aurait  point  d'afte  ou  promeffe 
par  écrit  [***J. 

Et  fî  le  débiteur  du  débiteur  rapporte,  xlepuis  l'affigna- 
tion  qui  lui  a  été  donnée  pour  affirmer,  une  quittance  fous 
feing  privé  de  la  fomme  qu'il  devoit  à  ce  débiteur  ,  &  af- 
firme que  la  quittance  n'efl  point  antidatée  ,  La  preuve  par 

M.  Potier,  loio  cit.  que  lorique  le  de-  [**]  Il  faut  excepter  le  cas  de  dot, 

mand.eur  a  juftifié  qu'il  étoit  bien  fondé  comme  nous  l'avons  dit  à  la  note  du  n°  23. 

dans  fa  demande  en  reftitution,  de  cer-  ['*^]  Danty  ne  nous  paroît  pass'ex- 

taines  chofes ,  &  qu'il   n'y  a  d'incerti-  pliquer  ici  avec  beaucoup  de  clarté.  En 

tude  que  fur  la  fomme  à  laquelle  le  dé-  général  ,1e  demandeur  doit  être  reçu  à 

fendeur  doit  être  condamné.  la  preuve  par  témoins  .contre  le  débi- 

[*]  La  preuve  par   écrit   ,    quand  teur  de  fon  débiteur,  même  d'une  fomme 

même  on  oftriroit  de  la  faire   par   des  au-deffus  de  cent  livres  ,  parce  que  ce 

pièces  nouvellement  recGuvrées,ne  pour-  débiteur  t<l  un  tiers  cojitre  lequel  il  n'a 

roit  pas  détruire  la  preuve  réfultante  du  pu  prendre  la  précaution  recommandée 

ferment  fait  par  celui  à  qui  il  .a  été  dé-  par  l'ordonnance  ;  mais  s'il  l'a  fait  affi- 

féré  :  ce  font  les    principes    que   nous  gner  pour  affirmer  ,  dans  ce  cas  il  s'eft, 

^vons  établis  ci^deffus,  rapporté  à  fon  ferment ,  &  ne  peut  pas 

témoins 
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témoins  du  contraire  ne  doit  pas  être  reçue,  par  la  iXièm^ 
raifon  ci-defTus  ;  car  quoique  cette  quittance  puiiTe  être 
fufpefte  d'antidaté  ,  néanmoins  il  fufîit  que  le  créancier 
qui  a  faifi  entre  fes  mains  ,  l'ait  afligné  pour  affirmer  ,,feeft- 
à-dire  qu'il  Te  foit  rapporté  à  fon  ferment.  - -v- 

Mais  s'il  ne  l'a  point  fait  affigner  pour  affirmer  ,  mais 
qu'il  ait  demandé  fimplement  à  faire  preuve  qu'il  devoit 
à  fon  débiteur  une  fomme  moindre  de  cent  livres  ,  cette 
quittance  fous  feing  privé  ,  n'empêchera  pas  qu'il  nefoit 
reçu  à  la  preuve  par  témoins  ,  parce  que  cet  a6le  n'efl 
point  authentique  ,  &  ne  fait  point  foi  en  juftice  ,  &  qu'é- 
.tant  fait  entre  perfonnes  fufpeftes  ,  on  y  peut  fort  bien 
appliquer  la  maxime  ordinaire  :  Res  inter  alios  acta  y  alteri 
negue  prodejî ,  nequa  nocet ;  &  au  contraire ,  cette  quittance 
peut  même  tenir  lieu ,  en  certains  cas,  de  commencement 
de  preuve  par  écrit  de  la  collusion  de  celui  entre  les  mains 
duquel  le  créancier  a  faiii ,  &  de  celui  fur  leq^uel  il  a  faifi  ; 
ce  qui  dépend  des  circonftances. 

27.  M.  Lange  ,  dans  le  même  endroit,  dit  que  la  preuve 
eft  reçue  ,  fi  la  partie  interrogée  fur  faits  &  articles  ,  a 
dénié  un  fait  véritable.  Dans  la  régie  générale ,  cela  ne  fe 
doit  entendre  que  de  la  preuve  par  écrit,  parce  que  l'in- 
terrogatoire fur  faits  &  articles,  efl:  une  délation  de  fer- 
ment par  le  demandeur  au  défendeur.  [*]  C'çft  pour- 
être  admis  à  la    preuve  du  contraire,    partie  interrogée  répondra  &  affirmera  ; 

[*]  Il  s'agit  ici  de  la  féconde  ef-  mais  elle  ne  lui  fait  Tubir  cet  interro- 
pece  de  ferment.  Danty  foutient  fans  gatoire  ,  que  pour  tirer  à  fon  profit  quel- 
^iondement  ,  qu'il  n'y  a  que  la  preuve  ques preuves  ou  préfomptions, des  aveux 
par  écrit ,  qui  puifl'e  être  reçue  contre  le  que  la  partie  interrogée  fera,  ou  des 
ferment  de  celui  qui  a  été  interrogé  fur  contradictions  dans  lefquelles  elle  tom- 
faits  &  articles  ;  car  ce  ferment  eft  bien  bera  ,  ut  confitendo  vcl  menùendo  fc 
différent  du  ferment  décifoire  ;  au  lieu  oneret.  L.  4,  ^.  de  Interr.  in  jur,  fac. 
que  le  ferment  décifoire  fait  preuve  pour  C'eft  une.  voie  moins  hazardeufe,  qui  efl 
celui  qui  le  fait:  au  contraire,  le  ferment  ouverte  à  ceux  qui  n'ont  pas  une  entière 
de  la  partie  interrogée  ne  fait  aucune  confiance  à  la'probité  de  celui  à  qui  ils'.de- 
preuve  en  faveur  de  celui  qui  le  fait  ',  mandent,  &  qui  cependant,efperent  tirer 
les  réponfes  qu'il  fait ,  ne  font  de  preuve  de  fa  bouche  quelque  indice  de  la  vérité, 
que  contre  lui  ,  &  n'en  font  aucune  en  L'interrogatoire  fur  faits  &  articles 
fa  faveur.  La  raifon  de  cette  différence,  n'eft  donc  pas  une  véritable  délation  de 
dit  le  grand  jurifconfuhe  que  nous  avons  ferment  par  le  demandeur  au  défendeur, 
déjà  cité  fur  cette  matière  ,  eft  que  Après  tout,  fi  c'étoit  une  délation  de  fer- 
celui  qui  fait  interroger  fa  partie  fur  ment,  la  preuve  même  par  écrit  ne  pour- 
certains  faits  &  articles,  ne  le  fait  pas  roir  pas  être  admife  contre  ce  ferment, 
dans  l'intention  de  faire  dépendre  la  comme  nous  l'avons  dit.  L'article  4  du 
décifion  de  la  quefïion  ,  de  ce  que  la    tit.  lo  de  l'ordonnance  de  1667  >  n'eft 
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quoi  l'ordonnance  de  1 667,  T.  i  o ,  art.  4 ,  veut  que  les  ré- 
ponfes  du  défendeur  fur  chaque  demande,  foient  tenues 
pour  confefFées  &  avérées. 

'-2r8.  C'eft  encore  une  queftion  Je  fçavoir  fî  la  dcpofî' 
tion  d'un  feul  témoin  fait  une  demi-preuve  ,  &  fi  le  juge, 
en  conféquence  de  cette  dépofition  unique  ,  doit  déférer 
le  ferment  au  demandeur  contre  le  défendeur  pour  fup- 
'plément  de  preuve  [*].  Quoique  les  dofteurs  foient  par- 
tagés fur  ce  qu'on  doit  appeller  une  demi  preuve  ,  la  plu- 
part demeurent  d'accord  que  la  dépofition  d'un  feul  té- 
moin doit  être  regardée  ainfi  ;  mais  quant  à  nos  mœurs  , 


pas  fidèlement  rendu  en  cet  endroit. 
L'ordonnance  ne  veut  pas  ,  comme  le 
prétend  Danty  ,  que  /<:*  réponfis  du  dé- 
fendeur fur  chaque  demande  foient  tenues 
pour  confejfées  ^avérées  ;  ce  qui   ren- 


lité  effentlelle  des  chofes  :  or  les  qua- 
lités effentieres  ,  conftituant  Teflenc»' 
même  des  choies,  font  indivifibles,  parce 
qu'il  n'y  a  pas  de  milieu  entre  être  ou 
n'être  pas.  Au  contraire,  la  preuve  peur 


verferoittotalementlajurifprudencedont  fe  divifer ,  pareequ'ele  n'eft  autre  chofe 
nous  venons  de  rendre  compte  fur  cette  que  le  développement  de  la  vérité  •  '^- 
efpece  de  ferment  ,  mais  que  li  la  par- 
tie aflignée  pour  répondre  ,  ne  compa- 
roit  pas  ,  Us  faits  fur  lefquels  elle  de- 
vroit  êtie  interrogée,  feront  ttnui pour 
conf.Jfés  &  avérés j  ce  qui  eft  bien  dif- 
férent ,  comme  en  le   yo'iu 

[*]  Un  témom  unique,  dit  M.  Po- 
ïier  ,  loco  cit.  faii  une  fémi-preuve,  la- 
quelle étant  fou:e-:re  du  ferment ,  peut 
quelquefois,  dans  des  matières  très-lé- 
gères ,  completter  la  preuve,  f^oye^  la 
loi  4,Code,ïe  Tef.  Paponen  fe^  Airêts, 
liv   8,.  tit.  4  ,  n.  2  ,  aux  Additions  où  il 

dit  que,  dans  ce  cas,  le  ferment  fupplée  à  être  joint  à  un  autre ,  pour  pouvoir  dif- 
ta  preuve  entière.  La  Coût.  d'Orléans  ,  fiper  les  nuages  qui  robfcurciflent  :  or 
art.  l'jî  ,  156  &  161  ,  en  a  des  difpo-  quoique  ce  dem -degré  de  force  ,  ce 
fitions  précifes.  Foyei  aufli  lllofte  fur  demi-degré  de  lumière  ^  pris  chacun  en 
Montargis  ,  ch.  4,  att.  lo;  ôc  Coquille  particulier  ,  foient  impuiffans  pour  pro- 
fur  Nevers  ,  tit.  15 ,  art.  3.  tîuire  l'effet  qu'on  en  attend  ,   ce  n'eft 

L'auteur  d'un  livre ,  qui  a  pour  titre    pas   à  dire  pour   cela  ,  qu'ils    ne  foient 


or 

ce  développement  eft  fufceptible  de  plus 
&  de  moins  ,  &  peut  fe  faire  par  par- 
les ,  quoique  la  vérité  elle-même  ne 
puiffe  exifter  par  parties  ,  ni  être  vue 
par  parties  ;  car  ce  n'efl  pas  une  moi- 
tié de  la  vérité  qui  efl  développée  par 
la  fémi-preuve  ,  mais  une  première  en- 
veloppe qui  efl  levée  ;  ou,  fi  l'on  veuf, 
la  femi-preuve  efl  un  demi-degré  de 
force  qui  a  befoin  d'être  fécondé  d'un 
autre  demi-degré  ,  pour  pouvoir  lever 
l'obftacle  qur  empêche  de  voir  la  vérité , 
ou  un  demi-degré  de  lumière  ,  qui  doit 

voir 


JnJlruBion  facile  fur  les  conventions 
prétend  «  qu'une  demi- preuve  eft  une 
n  chofe  aufli  chimérique  qu'une  demi- 
»  vérité  ;  &  que  deux  demi-preuves  ne 
»  peuvent  non  p'us  faire  une  preuve 
M  complette  ,  que  deux  incertitudes  ne 
»  peuvent  faire  une  certitude.  r>  Nous 
ne  fbmmes  pas  de  fon  avis.  £n  eftet  il 
y  a  u:ie  grande  différence  entre  une  de- 
mi-preuve &  une  demi-vérité.  La  vé- 
sité  efl  une,  fimple,  &  indivifible.  Elle 


nen  ;  de  même  qu'on  ne  peut  pas  dire 
que  lorfque  deux  hommes  font  nécef' 
faires  pour  foulever  une  pierre  ,  les  ef' 
forts  impuiffans  que  fait  un  feul  de  ces^ 
hommes  ,fans  être  aidé  de  l'autre,  ne 
font  rien.  Si  l'opinion  de  cet  auteur 
avoit  Heu  ,.il  s'enfuivroit ,  contre  fefprit 
de  nos  loix  ,  que  deux  témoins  ne  pour- 
roient  faire  une  preuve.  Deux  témoins 
ne  font  preuve  ,  que  parce  que  chacui* 
d'eux  contribue  à  faird  cette  preuve   ; 


«fl  ou  n'efl  pas  toute  entière,  &  ne  peut     ôc  c'eft  de  leur  concours  que  refaite  las 
eue  à  detfii;  parce  qu'elle  eft  une  qua-    pieuve  j  par  çottféquent ,  chacun  d'eu» 
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îmhettfPraff.  Civ.  1.  i  ,  ch.  50,  attefteque  cet  uage  de 
déférer  le  ferment  fur  la  dépofition  d'un  feu!  témoin  ,  n'eft 
point  obfervé  en  France,  à  caufe  de  la  facilité  que  les. 
hommes  ont  aujourd'hui  de  jurer  &  de  faire  ferment.  Ce 
qui ,  dit-il ,  retranche  toutes  les  difficultés  que  font  les 
docteurs ,  pour  fçavoir  quand  une  preuve  eft  fémi-pleine  y 
ou  quand  elle  ne  l'eft  pas. 

Les  autres  difficultés  concernant  les  cas  où  la  preuve 
par  témoins  peut  être  reçue  contre  le  ferment ,  feront  exa- 
minées dans  le  chapitre  1 1  ,  qui  traite  du  Retrait  ,  en  par- 
lant des  coutumes  qui  admettent  la  preuve  par  témoins  en 
faveur  du  retrayant  contre  la  teneur  du  contrat  d'acqui- 
fition  ,  &  nonobftant  l'affirmation  du  prix  par  l'acquéreur. 

29.  Romélius ,  §.  6ç ,  fur  l'article  19  de  l'édit  perpétuel  ,, 
obferve  que  ,  dans  les  Pays-bas  ,  nonobilant  cet  édit ,  qui 
femble  n'admettre  que  la  preuve  par  écrit  ,  fi  le  deman- 
deur n'a  point  de  preuve,  le  juge  peut  permettre  l'inter- 
rogatoire fur  faits  &  articles  ,  s'il  le  juge  à  propos  ;  ce 
quia  toujours  été  obfervé  en  France,  fuivant  l'ordon- 
jiance  de  1539,  art.  37,  &  le  T.  10  de  l'ordonnance  de 
1667, 

30.  On  demande  de  quelle  utilité  efl  cet  interrogatoire, 
&  par  quel  motif  il  a  été  permis  ;  la  loi  Eumqui^ff,  de  jure- 
jur,  dit  que  cet  interrogatoire  fert  à  décharger  le  deman- 
deur de  la  néceffité  de  prouver  fa  demande  ;  c'eft  pour- 
quoi l£s  faits  doivent  être  pertinens  ,  fuivant  la  définition 
que  donne  Joan.  Andréas  de  cet  interrogatoire  appelle 

par  les  dofteurs  pofiùo.  Joan.  Confiant,  fur  l'article  37  Poftio  efl  bn- 
àQ  l'ordonnance  de  1 5  39  ,  examine  à  fond  de  quelle  qua-  ZTcZmncls'Td 
lité  doivent  être  ces  faits.  eiidenJamverUa- 

3».  Romélius  demande  fî  une  perfonne  ayant  reconnu  '^'"  ^^"^'f^''' 
verbalement  devoir  une  fomme  à  une  autre, fans  être  inter- 
rogée fur  faits  &  articles ,  &  hors  jugement ,  la  preuve 
par  témoins  de  cette  reconnoiflance  verbale  ferapermife 
nonobstant  l'édit  perpétuel  j  &  il  décide  qu'elle  n'eil  pas 

fait  une  demi-preuve  ,   puifqu'un    feul  deux  témoins  donnerolt  encore  zéro  : 

ne  la  peut  Caire  toute  entière:  orfime  {éro  ajouté  à  {cVo donne  ^eVo  ;  ainfi  ces 

demi-preuve   étoit    une   chofe   chimé-  deux  témoins  feroienr  ^èro  de  preuve  ;• 

rique,  chacun  des   témoins   feroit   ^éro  ainfi  deux   témoins  ne  pounoient  faire 

de  preuve ,  parce  qu'une  chofe  chimé-  uaç>preuve. 
rique  égale  ^éro.  Le  concours  de  ces 

iij 
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recevable  ,  fuiv^nt  le  fenriment  d'Alciatû^/^^^/w  Cùm  te  ^ 
Codi  de  TranfaB.  lequel  dit  que  cette  preuve  de  la  recon- 
noiffance  verbale  d'une  dette  faite  par  une  perfonne  ,  efl 
la  plus  incertaine  de  toutes  les  preuves  ,  ce  qui  eft  con- 
forme au  fentiment  de  Balde  fur  la  loi  ci-defTus.  citée  : 
Qui  hoc  cafu  nonadmitti  pofitioncm  conjejjionis  cenfuit ,  quod 
eàim  teftibus  probari  non  potejl ,  nec  poni  potefi  /  &  cette 
maxime  eft  auffi  reçue  dans  notre  ufage,  la  preuve  par 
témoins  d'une  femblable  reconnoiffance  n'étant  pas  per- 
Hîife ,  fi  cen'eil  qu'il  s'agit  d'une  fomme  au^deffous  de  cent 
livres  [  *  ]. 

'  "^1.  Autre  chofe  eft,  dit  Romélius ,  fî  ona  articulé  que  la 
partie  a  confefle  le  fait  en  jugement ,  ou  devant  un.  arbi- 
tre ,  par-devant  lequel  la  conteftationravoit  été  renvoyée  j 
&  c'eft  auffi  en  ce  cas  que  la  loi  décide  que  celui  qui  con» 
fefie  ,  fe  juge  &  fe  condamne  lui-même.  Romélius  ajoute 
que  cela  a  lieu  auffi  en  France  ,  ainfi  que  rapporte  Cha- 
ron  ,[.  j ,  Reponf.  chap.  20  ,  nonobftant  l'art.  54  de  l'or- 
donnance de  Moulins  [**]. 

["]    M.  Potier    loco    cit.   part.   3    ,  la  détraire  en    alléguant   que  c'eft  une 

ch.  8,  lu  660^  eft  du  même  avis.  ignorance  de  droit,  en  laquelle  ilétoit, 

[  **  J  La    confçiTion    eft  une  efpece  lorfqu'il  a  foit  la  confeftion  ,  qui  y  s 

de  preuve.  Il  y  en  a  de  deux  fones  y  donné  lieu  ;  car  c'eft  fa  faute  de  ne  s'être 

la  confeflioa  judiciaire  ,  &  la  confef-  pas  t'ait  inftruire  auparavant.  C'eft  pour- 

fion  extrajudiciaire.  quoi  la  loi  ci-deffus  citée  ,  après  avoir 

La  cdnfeftlon  judiciaire,  faite  par  uffe  éit.  Non  fatetur  qui  errât ,  ajoute  ,  nifi 

perfonne  capable  d'efter  en.  jugement,  jus  ignoravit.  Par  exemple  ,  ft  un  héri- 

fait  une  pleine  foi  du  fait  qui  a  étécon-  tier  afligné  en  délivrance  d'un  legs  d'im- 

fefTé  ,  &   décharge  l'autre   partie    d'en  meubles  porté  au  teftament  d'un  mineur^ 

faire  la  preuve.  après  avoir  avoué  le  teftamerK  ,  pré- 

Néanmoins  la  preuve  qui  en  rékilte  ,  tend  fe  relever  de  cet  aveu  ,  en  difant 

n'eft  pas  telle  qu'elle  ne  puiffe  être  dé-  qu'il  ne  l'a  fait ,  que  parce  qu'il  igno- 

îruite  ,  en  prouvant    l'erreur    qui    y  a  roit  alors  la  loi  qui  défend  aux  mineurs 

donné  lieir  ;,car,de  même  ^'uii  eonfen-  die  léguer  des  immeubles  ,  il  feroitnon 

îement  formé  par  l'erreur  ^  n'eft  pas  un  recevable  dans  fa  demande, 
vrai  confentement  ,  fuivant   cette  régie         II  y  a  pluï  de  difficulté  fur  la  con- 

<te  droit  y  Non  vldentur  oui  errant  son-  feffionextr^udiciaire,  telle  que  celle  que 

fendre,!..  116 ,  %■  i^  ii.  de  R.  J.   de  fait  le  débiteur ,  foit  dans  une  converfa- 

lïiême  une  confeBion  à  laquelle  l'erreur  rion,  foit  par  une  lettre  miflïve»  ou  qur 

a- donné  lieu  ,  n'eft  pas  une  vraie  con-  fe  trouve    incidemment    dans    quelque 

feffion  :  Non/auiur  q.ui  errât.  L.  2  ,  dé  afte  qui  n'a  pas  été  paflé  exprès  pour 

Confias.  '  cela.  Ehimoulin  fait,    à  ee  fujet  ,   une 

Cette  erreur  ne  peut  être  juftifiée  que  diftinftion,  Lorfque  c'eft  à  moi-même  , 

«at  la   preuve  de  quelque  fait  dont' la  ou  à    quelqu'un    qui    me    repréfente  » 

connoiiTance  n'eft  furvenue  à  celui  qui  com.me  mon  tuteur  ,  procureur  ,    &c, 

la  faite  ,  que  depuis  qu'il  l'a  faite;  mais  que  le  débiteur  a  confeiTé  la    dette,  Ô£ 

eeiui  quia  iaitunç  cozicîriQiij  ne  peut  que  fft- çynfeilioa  çxprijnç  h  i^^  à^ 


SUR   LE  Chapitre  I.  S^ 

5  ^.  Jofeph  de  Seffe  ,  dans  Ton  Traité  de  Inhihiùonibus  , 
obferve  que ,  quoique  par  les  ordonnances  du  royaume 
d'Arragon  ,  la  preuve  par  témoins  foit  défendue  contre 
les  a61es  par  écrit ,  néanmoins  cela  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de 
ceux  qui  font  parties  dans  l'afte  ,  &  non  pas  au  préju- 
dice d'un  tiers  qui  n'y  a  point  parlé.  Cette  maxime  a  lieu 
auffi  fuivant  nos  mœurs  ;  &  elle  fera  expliquée  plus  au 
long  au  cbap.  7  ,  qui  traite  à^s  Contrats  iimulés. 

34.  Horatius  Carpanus  fur  le  flatut  88  de  la  ville  de 
Milan  ,  dont  le  texte  eft  rapporté  au  commencement  de 
ce  Traité,  &  lequel  défend  la  preuve  par  témoins,  en  plu- 
fieurs  cas ,  obferve  que  ce  ftatut  n'y  eft  pas  obfervé  à  la 
lettre,  &  que  ,nonobftant  cette  prohibition,  on  permet  la 
preuve  par  cinq  témoins,  ou  même  par  trois,  pourvu, 
dit-il  ,  que  ce  foient  des  témoins  hors  de  tout  reproche , 
qu'il  appelle  legalijjîmi  ^  ôc  cite  PvebufFe  ,  in  Concordat.  In 
Rubricâ  de  regiâ  ad  Prcelat.  &  Tiraqueau  Traci,  de  Pœnis 
temperand.  causa  3  j  ,  az.   i  1 7. 

Anfelmo,  §.  7,  fur  l'article  19  de  l'édit  perpétuel,  re^ 
marque  auffi  qu'en  Flandres  ,  on  prétendit  d'abord  que  le 


Qjiod  Vieil  i^ 
regno  contra  in-^ 
flrumentum  non 
adm'utatur  proba- 
tio  per  te  fies  fe-^ 
cundhm  obfervan- 
tiam  regni  ,  illud 
tameti  inteUigen- 
dum  ejl  refpetlu 
perfonarum  curti 
quibus  inflrumtn'- 
tum  reperitur  con- 
fe^iim  ;fecùs  verà 
quoad  exuaneost 
quia  illi  bene  po-^ 
teruntprobare  con-' 
tra  inftrumintuni 
per  tejlesi 


la  dette  ,  cette  conreffiort  fait  une  preuve 
complette  de  la  dette  ;  mais  fi  elle  a 
été  faite  d'une  manière  vague  ,:  &  fans 
^primer  la  caufe  ,  elle  ne  forme  ,  félon 
cet  auteur ,  qu'u-ne  preuve  imparfaite  , 
qui  a  befoin  d'être  complett-ée  par  la 
fer  ment  fupplétoire  que  le  juge  doit  me 
déférer. 

Lorfqu'elle  a  été  faite  à  un  tiers  ,  elle 
ne  fait  qu'une  preuve  imparfaite  ,  qui 
doit  être  complettée  par  le  ferment  fup- 
plétoire, Dum.  aiL.  3,'Coi.  de  reb.  cie  L 

Selon  Gutliierez  .  de  contr.  jura  , 
q.  54  ,  n.  <;  ,  il  y  a  des  cas  oii  la  confef- 
Ùon  faite  à  uri  tiers  ,  doit  faire  une 
preuve  complette.  Par  exemple  ,  lorf- 
qu'un  malade  ,  dans  la  crainte  d'être  fur- 
pris  par  la  mort ,  déclare  devant  deux 
perlonnes ,  qu'il  me  doit  une  fomme  de 
cent  livres  que  je  iui  ai  prêtée  fans  billet. 

La  corifeflion  extrajudîciaire  du  paye- 
iftent ,  faite  par  le' créancier  en-  préfence 
&.  fur  le  requis  du  débiteur  ,  fait  ,  à 
plus  forte  raifon,  une  preuve  du  paye- 
ïnent  ;  cjr  la  libération  étant  favora- 
ble >  elle  doit  fe  piWjjVîif  P'w^  fdçilç-r 


mentquela  libération.  GutTiierez,  ib]d. 

La  confefîion  extrajudiciaire  peut  fe 
juftifier ,  ou  par  qitelque  écrit  ,  ou  par 
des  témoins.  Si  néanmoins  fe  fait  que 
j'entends  prouver  par  la  confelïion  ex- 
trajadicraire ,  étoit  un  fait  dont  la  preuve 
teftimoniale'  ne  fût  pas  admiffible  ,  je 
ne  pourrois  être  admis  à  la  preuve  tef' 
timonialede  cette  eonfelîion ,  parrce  que 
ce  feroit  admettre  indireftement  à  la 
pre'uve  teftimorriale  dans  urr  cas  prohibé 
par  l'ordonnance. 

Pour  que  la  confefTionfaneime  preuve' 
contre  celui  qui  l'a  faite  ,  il  faut  qu'il 
foit  capable  de  s'obligèi"  ;  la  confelîioa 
d'une  femme  non  autarifée  de  fon  mari  y 
ne  fait  pas  preuve, non  plus  que  celle 
d'un  mineur. 

Si  quelqu'un-  avoit  confeffé  devoir  à 
une  perfonne  à  qui  les  loix  défendent 
de  donner  ,  cette  confeflîon  ne  feroit  pas 
preuve  en  fa  faveur,  à  moirts  que  les 
caufes  de  la  dette  ne  fufTent  bien'  cir- 
conftanciées.  C'eft  le  cas  de  la  maxime^ 
Q^iii  non  p-gtejl  danare  ,  non  potej^  çojir 


^6  Additions  sur  le  Chapitre  I. 
témoignage  de  cinq  témoins  étoir  recevable  contre  un 
afte  par  écrit  ,  nonobftant  cet  édit;  mais  que  fur  cette 
difficulté,  le  roi,  par  un  placard  donné  à  Bruxelles  le 
12  Mai  1634,  déclara  que  les  termes  de  l'article  19  de 
l'édit  perpétuel  étoient  afTez  clairs  ,  &  qu'ils  excluoient 
toute  autre  preuve  par  témoins  ,  encore  qu'en  nombre 
de  cinq. 

35.  Carpanus  au  même  endroit  ci  deflus  cité  ,  après 
avoir  dit  que  la  preuve  par  témoins  eil:  valable,  fi  la  par- 
tie, qui  a  été  en  droit  de  l'empêcher  fuivantce  ftatut ,  ne 
s'y  ell  point  oppofée  ,  avoue  que  û  le  juge  l'a  permife , 
malgré  ce  ftatui  ,  elle  eft  nulle, &  qu'il  eft  permis  d'ap- 
peller  de  la  fentence  qui  avoit  jugé  le  procès  fur  le  fon- 
dement de  cette  preuve  [*  ]. 

36.  Mais  afin  de  ne  pas  contrevenir  directement  à  la 
prohibition  portée  par  ce  ftatut ,  Carpanus  dit  qu'on  s'eft 
avifé  ,  à  Milan,  d'un  expédient  dont  on  fe  fert  aulîi  à  Na- 
ples.  Celui  qui  demande  à  faire  preuve  par  témoins  d'une 
convention  ,  ou  d'une  promeffe  ,  expofepar  une  requête 
au  juge  ,  que  cette  perfonne  a  promis  de  paiTer  un  afte 
par  écrit  de  cette  convention  ,  ou  de  cette  promeffe  ,  & 
conclut  à  ce  qu'il  foit  ordonné  que  cette  perfonne  fera 
tenue  de  paffer  un  afte  par  écrit,  fuivant  qu'elle  l'a  pro- 
mis j  ce  qui  eft  tiré  ,  dit  Carpanus ,  du  fentiment  de  Balde 
€n  fon  confeil  i  33,n.  2,  vol.  5  de  Salicet ,  Z.  Si^uis  argen- 
tum  ^  %.  final,  n,  10,  C.  de  Donat.  &  de  Félin  ,  Cap.  acce- 
dens  n.  ^  ,  (^uo  inffrumento  facto  ;  &  il  efl  permis  ,  dit-il  , 
de  prouver  par  témoins ,  que  cette  perfonne  a  promis  de 
paffer  cetaéte  :  mais  cet  expédient  eftinjufle  &  contraire 
à  l'efprit  de  la  loi  ;  outre  que  la  promeffe  de  pafTer  un 
a6te ,  étant  une  véritable  convention  ,  la  preuve  n'eq  doit 
pas  être  permife  par  témoins.  Aufîi  en  France  ,  fuivant 
l'ordonnance  de  Moulins  &  celle  de  1667  ,  le  défendeur  y 
feroit  non-recevable  en  ce  cas, 

3  7.  Ce  flatut  de  Milan^  dit  le  même  auteur,  n'a  point  lieu 
aufîi  entre  les  laïcs,  quand  ils  plaident  devant  le  juge  d'é* 
glife  ,  ni  entre  les  eccléfiafliques,quandils  plaident  devant 
le  juge  laïc  ,  ni  quand  il  s'agit  de  la  caufe  pie  ;  mais  ces  ex- 
ceptions particulières  n'auroient  pas  lieu  en  France. 

l  *  ]  V^oyti  ci-delTus  la  note  furie  n"  i  de  ce  chipître. 
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CHAPITRE    IL 

En  quel  cas  &  en  quelles  obligations  l'Ordonnance  dd 

Moulins  a  lieu, 

SOMMAIRE. 

t.  Explication  de  ces  mots  de  rOrdonnance ,  De  toutes 
chofes  ,  (S'c.    Ù  leur  étendue» 

1 ,  Dhnjion  de  la  première  partie  de  ce  commentaire  fur 
V Ordonnance  de  Nloulins  en  Jix  autres, 

3,  Première  décijîon  générale  fur  les  obligations  qui  naif- 
fent  d'un  contrat, 

4.  Quatre  exceptions  ^fcavoir,  dans  le  dépôt ,  le  mariage  ^ 
les  conventions  matrimoniales  ,  les  contrats  (îmulés  ^  &  les 
marchés  jaits  durant  les  foires. 

De   toutes  choses,  &c 

"l'ér^  'E  s  T  dans  ces  mots  que  confîfte  toute  la  force  de 
V^^  cette  ordonnance  ,  qui  comprend  généralement 
toutes  chofes  ;  enforte  qu'il  fembieroit  d'abord  qu'ail  fau- 
droit  ici  traiter  de  toutes  les  affaires  qui  peuvent  arriver 
entre  les  hommes  ,  lefquels  mots  néanmoins  ne  doivent 
s'entendre  que  des  conventions  que  les  hommes  ont  cou- 
tume de  faire  les  uns  avec  les  autres ,  comprifes  fous  ces 
deux  mots  d'UIpien  ,  Gejferunt ,  contraxerunt ,  qui  renfer- 
ferment  tous  les  contrats  qui  fe  peuvent  faire  entre-vifs  9 


3  •  XT  î  C  eff  tota  vis  iftius  legis  ;  qnae  generallter  loqurtur  de   oirmibus 
SljL  rdius ,  adeo  ut  prima  fronte  videatur  omnes  res  noftras  ,  om- 
niaque  noftra  negotia   defcribi  oportere.  Quod  tamen  de  paftionibus 
conventionibus ,  &  contraftibus  inter  homines  fkri  foîitis  intelligi  debeat  ^  fr  ^I'^^' ^"f'^-^ 
&  de  qiiibus  paclfci  Gonfueverimt  ,  ut  paflîm-  in  jure  reperitur  fub  his  ;^'c,  '  '''^^  '^^'"- 
verbis ,  Gcjfemnt  ,  contraxerunt ,  &c.  ab  Ulpiano  notatis  :  a  qiue  a<l      bZ.  Vcrhao-ef, 
oinaes  coatraûus  iiuer  vivos  referuntur  ^  ,  five  re^five  verbis  ,  fivelit-  A''«'2^•/•  eoi^m^,. 


$t  En  quel  cas  et  en  quelles  obligations 
Toit  par  la  rradition  d'une  chofe  ,  foit  verbalement ,  foit 
par  écrit ,  foit  par  un  confentement  réciproque  :  par  con^ 
lequent ,  puifque  cette  ordonnance  parle  en  général  de 
toutes  chofes ,  elle  doit  s'entendre  de  tous  meubles  &  im- 
meubles ,  des  chofes  corporelles  &  incorporelles  qui  tom-^ 
hcnt  dans  le  commerce^ 

2.  Mais  la  principale  queftion  eft  de  fçavoir  (î  elle  s'en- 
tend généralement  de  toutes  fortes  d'obligations ,  quelles 
qu'elles  foient  ;  &  afin  d'examiner  cette  queftion  avec 
ordre  ,  nous  parlerons  :  Primo  ,  de  toutes  les  obligations  , 
foit  de  celles  qui  viennent  en  conféquence  d'un  contrat , 
ou  quafi- contrat ,  foit  de  celles  qui  naiffent  d'un  délit  ou 
quafii-délit.  Secundo  ,  des  paftes  tacites  introduits  par  l'au- 
torité de  la  loi  ou  par  le  fait  de  l'homme.  Tertio ,  des 
^Q:es  Se  titres  perdus  ,  ou  confommés  &  ufés  par  le  tems. 
Quarto ,  des  teftamens  ,  des  codicilles  ,  des  donations  à 
caufe  de  mort,  ôc  des  autres  difpofîtions  de  dernière  vo- 
lonté. Quinto ,  des  qualités  ou  accidens  des  chofes  quj 
peuvent  faire  la  matière  d'un  procès.  Sexto  ,  des  paftes 
qui  ne  font  point  fixés  à  une  quantité  certaine  ,  ou  dont 
l'eftimation  eft  indéfinie  ,  &  comment  cette  eftimation  fe 
doit  faire  ;  car  voilà  les  principales  manières  de  s'obliger 
entre  les  hommes:  c'eft  pourquoi  il  faudra  examiner  de 
,  fuite ,  &  par  ordre  ,  ceux  où  cette  ordonnance  a  lieu  ,  Se 
ceux  auxquels  elle  n'a  pas  lieu. 

3.  §.  fin.  I/iJf.  teris,  five  confenfu  fiant.  aCum  ergo  haec  conftltutio  in  génère  de  om- 
€  Çkligr  nibus  rébus  loquatur  ,  intelligiiur  de   rebys  mobilibus  &  immobilibus  , 

çorporalibus   &  incorporalibus  ,  in  commercio  hominum  verfantibus. 

2.  Sed  prîecipua  qu^ftio  in  hocyerfatur,  utrùm  de  omnibus  obliga- 

tionibus  cujufcunque  gençris ,  intelligatur.  Qjjs  qiiaeftio  ut  ordine  difcu- 

^peciallcer    to-  tiatur  :  Pririio  loco  difleremus  de  omnibus  obligationibus  ,  five  quae  ex 

tius  Commentarii  contraftu  nafcuntur ,  vel  ex  quafi-contraiftu  ,  five  quae   ex   delifto  naf- 

fjivifioc  cuntur,  feu  ex  quafi-delido.  Secundo  ,  de  paftis  tacitls  à   lege  vel  hor 

mine  comprobatis.  Tertio  ,  de  inftrumentis  amiffis ,  vel   tempore  con- 

fiimptis.  Quarto ,  de  teftamentis  ,  codicillis  ,  mortis  caufâ  donationibus  , 

aliifque  ultimis  voluntatibus.  Quinto  ,  de  qualitatibus  feu  accidentibusre- 

runi ,  de  quibus  litigatur.  Sexto ,  de  paftionibus  nullam  certam  quanti- 

tatem  vel  çftimationem  habentibus  ,  quo  modo  facienda  fit  aeftimatio. 

b   §.    Stquejis  Nam  hl  (nnt.  prœcipui  modi  obligandorum  hominum  :  b  Ideoque  feria- 

/,.?/r.  cod.   &    l.  tim  difcuîiendum  erit ,  in  quot  &  quibus  locura  habeat  vel  non  habeat 

de  Jiid:ciis^  °  • 

3' 


l'Ordonnance  A  LIEU.  Chapitre  lî.  S^ 
3 .  Quant  au  premier  point ,  c'eft-à-dire ,  quant  aux  obli- 
gations qui  naifient  d'un  contrat  j  fçavoir  fi  ,  dans  toutes, 
la  preuve  par  témoins  eft  abrogée  -,  je  crois  qu'il  faut 
répondre  que  c'eil  principalement  des  obligations  qui 
naiflent  des  contrats  ,&  qui  dépendent  d'une  convention 
expreiTe  ,  que  l'ordonnance  de  Moulins  doit  s'entendre  , 
comme  du  contrat  de  vente  ,  du  bail  à  loyer ,  du  contrat 
de  fociété ,  du  prêt  à  ufage  &  de  l'échange,,  &  autres 
conventions  qui  fe  font  entre  deux  ou  plufieurs  perfon- 
nes ,  que  le  jurifconfulte  Arifto  comprenoit  fous  ce  mot 
c.uva??.ccyfxci  ^  c'eiî-à-dire  celks  qui  fe  coutraélent  par  uti 
confentement  mutuel  ,  non  feulement  fuivant  le  droit  des 
gens,  mais  fuivant  le  droit  civil,  comme  les  ftipulations 
ik  autres  conventions  qui  produifent  une  aâion  ou  uae 
exception  ;,  foit  qu'elles  foient  de  bonne  foi  ou  de  droit 
étroit,  (car  en  France  on  fait  peu  de  différence  entre  ces 
deux  fortes  d'obligations  )  ce  qui  fe  doit  entendre  aufïï 
des  donations  entre-vifs  ftipulées  &  parfaites  ,  lefquelles 
font  comprifes  aufTi  fous  le  nom  de  Contrats.  C'eft  donc 
pour  toutes  ces  efpeces  de  contrats  que  cette  ordonnance 
eu.  faite,  afin  de  prévenir  une  infinité  de  procès,  &  les 
fubornations  des  témoins  que  Ton  pratiquoit  tous  les 
jours ,  pour  prouver  que  ces  conventions  avoient  été  fai- 
tes entre  les  parties  ;  &  c'efl  pourquoi  y  ayant  à  préfent 
des  notaires  par-tout,  &  la  preuve  étant  par  conféir.ent 
devenue  plus  aifée  à  faire  que  par  la  dépofîtion  des  té- 
moins ,  il  y  aura  lieu  d'imputer  aux  contra^tans ,  s'ils  n'ont 


3.  Quantum  ad  prlmum  membrum  ,  feiiicet  de  obligatlonibus  quœ  ex 
contraftu  nafcuntur ,  utrùm  in  his  omnibus  abrogata  lit  teftium  proba- 
tio  ;  ad  hoc  refpondendum  puto ,  hanc  conftitutionem  maxime  intelligi 
.debere  de  obligatlonibus  qu£  ex  contraftu  nafcuntur,  &  quae  exprefTo 
hominum  confenfu  contrahuntur  :  ut  in  emptione,venditione  ,  locatione 
te  conduflione,  focietate  ,  commodato,  permutatlone  ,  caeterifque  con- 
ventionibusquae  inter  duos  velplures  légitimé  contrahuntur.  a  Quas  ora-  p^J"  ^  ^  f-  ^' 
nés  Arifto  b  fub  hocverbo  (rvc«w,a>/y.*  comprehendebat  ;   id  eft  ,  quae     %l'  Furis  p^- 
mutuo  confenfu  conficiuntur  ,non  tantùmjure  gentium  ,  fed  etiam  jure  tium.f.  cod.&  1. 
clvill,  ut  in  ftipulationibus  omnibus  ,  aliifque  conventionibus  adionem  vel  Labeo.  de  verb.  & 
exceptionem  patlentibus  ,  tam  bonae  fidei  ,  quàm  ftrifti  juris  (  nam  hae  rerumjl^. 
duae  fpecies  parùm  in  Galliâ  noftrâ  differunt  )  &  idem  in  donationibus 
inter  vives  faftls ,  ftipulatis ,  &  peifei^is  ,  cùm  appellatlone  contrac- 

M 


$0  En  quel  c  as  ,  et  en  (^x/eiles  Obligations  ,  Sec: 

pas  choifi  cette  voie  qui  eft  la  plus  facile  ,  (  pour  aflurer  la 
fui  de  leur  convention  ;  )  &  même  ceux  qui  méprifent 
d'en  pafTerdes  aftes  ,  ainfi  que  prefcrit  cette  ordonnance, 
doivent  être  fufpe^ls  de  fraude  ,  ou  d'alléguer  une  fauffeté. 
4-.  Mais  il  y  a  quelques  contrats  &  quelques  pades  , 
lefquels  ,  quoique  le  confentement  de  ceux  qui  les  ont 
paffés  ,  foit  exprès,  j'ai  vu  douter  s'ils  font  fujets  à  cette 
ordonnance;  comme  le  dépôt,  le  mariage  &  les  con- 
ventions matrimoniales  ,  &  encore  les  contrats  fimulés  , 
dans  lefquels  on  écrit  une  chofe  par  fraude  ,  &  dans  la 
vérité  on  convient  d'une  autre  :  outre  les  marchés  faits 
durant  les  foires  entre  les  payfans  ,  ou  autres  perfonnes  , 
de  toutes  les  chofes  qui  s'y  vendent.  On  demande  fi, dans 
tous  ces  cas ,  il  faut  pafTer  des  contrats,  quand  il  s'agit  d'une 
fomme  au-deffus  de  cent  livres  ?  Ces  quatre  derniers  con- 
traîs  méritent  une  plus  longue  diflertation  que  les  autres. 

a  2.  Contra^us  tiium  venire  foleant.  a  Pro  his  ergo  omnibus  contraiflibus  ,  fi  llbras  cen- 
if.  defide  injlrum.  tum  excédant  ,  fancita  eft  hujufmodi  conftitutio  ,  ut  obviàm  iretur  infi- 
nitis  penè  litibus  ,  &:  teffium  fubornationibus  ,  quae  pro  his  contradibus 
probandis  fiebant  quotidie  :  atque  ideo  cùm  notariorum  copia  habeatur 
quovls  loci  ,  &:  ex  eo  facilior  fieri  pofïit  probatio  quàm  teftibus  ,  impu- 
tabitur  .contrahentibus  ,  fi  hanc  faciliorem  probandi  vlam  non  eligant  , 
imô  fi-audis  aut  falfi  fiifpicione  non  carebunt  ,  qui  fecundùm  hanc  le- 
b  Not,  in  I.  Si  gem  contrahere  neglexerint.  b 

^iaTfr.^'ed  ^'    ^^       ^'  ^^^  ^^^^  quidam  contrains,  vel  pafta  quantumcumque  exprefia , 
•^'   ^"'  de  quibus  dubitari  vidi  ,  an  huic  legi  fiibjiciantur  :  fcllicet  in  depofito  , 

in  matrimonio ,  &  padis  matrimonialibus  ;  item  in  fimulatis  contrac^i- 
Bus ,  in  quibus  aliud  fcrlbitur  fimulatè  ,  aliud  verè  pacifcitur  ;  item  in 
paftis  nundinalibus  ,  id  eft ,  quée  fiunt  inter  rufticos ,  aut  alios  ,  de  rébus  ' 
quœin  nundinis  veneuntrAn  de  his  omnibus,  centum  libras  exceden- 
tibus ,  contra^lus  fcribi  debeant  ?  Hsec  quatuor  merentur  longiorem  dif- 
putationera. 


*^^^^2f^ 
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ADDITION  SUR  LE  CHAPITRE  IL 

CE  Chapitre  ne  contient  que  la  divifion  particulière 
de  la  première  partie  du  Commentaire  de  Boiceau 
fur  cette  première  partie  de  l'ordonnance  de  Moulins  ; 
&  ainfi  il  n'y  a  rien  à  y  ajouter ,  parce  qu'elle  eft  exade  , 
&  renferme  les  difficultés  principales  qui  peuvent  naître 
fur  cette  première  partie  de  l'ordonnance  j  &  pour  ne 
point  changer  cet  ordre  ,  on  joindra  à  chaque  chapitre 
les  queftions  que  Boiceau  a  omifes  ,  &  qui  fe  trouveront 
avoir  du  rapport  à  celles  qu'il  y  a  traitées. 

Quant  à  ce  que  Boiceau  oblerve  du  peu  de  différence  que 
l'on  fait  en  France  entre  les  contrats  de  bonne  foi  &  ceux 
du  droit  étroit ,  il  en  fera  parié  dans  la  fuite  en  traitant 
des  contrats  fimulés  *, 


[  *  ]  Il  faut  remarquer  que  ,  quoique 
l'ordonnance  de  Moulins  n'eût;  pas  dit 
Je  toutes  conventions  ,  mais  fe  lût  fer- 
vie  du  terme  de  chofes  ,  qui  eft  un  terme 
plus  général  que  celui  de  convtniions  ; 
néanmoins  les  commentateurs  penfoient , 
comme  on  le  voit  ,  au  n°  i  du  Cha- 
pitre I  de  Boiceau  ,  qui  vient  d'ê;re 
rapporté,  qu'elle  ne  renfermoit ,  fous  fa 
difpofition,  que  les  conventions  ;  parre 
que  cette  ordonnance  dit  :  Seront  pafles 
contrats  ,  &  que  ce  terme  de  contrats 
ne  renferme  que  les  conventions. 

L'ordonnance  de  1667  ,  ayant  évité 
de  fe  fervir  de  ce  terme  de  contrats  \, 
&  ayantdit  :  Seront paJJ^és  ailes  de  toutes 


chofes  ,  on  ne  doit  pas  douter  que  fa 
difpofition  renferme  non-feulement  les 
conventions ,  mais  généralement  toutes 
les  chofes  dont  celui  qui  demande  à 
faire  preuve  ,  a  pu  s'en  procurer  une 
par  écrit.  Par  exemple  ,  quoique  le 
payement  d'une  dette  ne  foit  pas  une 
convention  ;  néanmoins  le  débiteur,  qui 
le  fait ,  pouvant  en  retirer  un  adie  par 
écrit ,  c'efl-à-dire  ,  une  quittance  ,  lorf- 
que  ce  payement  excède  cent  livres  , 
il  n'eft  pas  admis  à  en  faire  la  preuve 
par  témoins.  F<ye:i^  le  Com.  de  M.  Joufl'e, 
tit.  20  ,  art.  1  ;  &.  M.  Potier  ,  loco  cir. 
part.  4  ,  ch.  2  ,  art.  2. 
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CHAPITRE   IIL 
Du  Dépôt: 
SOMMAIRE. 

t.  La  fol  du  dépôt  autrefois  inviolable. 
2.    Pourquoi  a  été  faite  r  Authentique  Si  quîs  vuît. 
5.  Si  r  ordonnance  de  Moulins  avoit  lieu  à  l'égard  du  d^ 
pot. 

4.  Trois  efpeces  de  dépôt. 

5.  En  quelles    efpeces    de    dépôt    cette    ordonnance    avoh- 

lleu. 

6.  Arrêt  qui  étend  cette  ordonnance  au  dépôt, 
^.  Diftinàion  du  dépôt  volontaire  &  nécejfaire. 

S.    Pourquoi  la  preuve  par  témoins  ejl   r&ccvable  dans  ta' 
dépôt  néceffaire^ 

r.  y  A  foi  du  dépôt  étoit  aatrefois  tellement  facrée  6t 
Jf  '  j  inviolable  ,  qu'il  fe  faifoit  entre  amis  ,  alliés ,  pa- 
rens ,  &  voifins  ,  en  fecret ,  &  fans  y  appeller  aucuns  té- 
moins. C'eft  pourquoi  ,  dans  les  premiers  fiécles  de  l'é- 
glife  naiflante  ,  on  donnoit  cet  éloge  particulier  à  la  piété 
&  à  la  bonne  foi  des  Chrétiens,  que  jamais  ils  ne  dé- 
nioient  le  dépôt  qui  leur  avoit  été  confié  ,  comme  le  re- 
connoît  Pline  le  Jeune  ,  dans  une  lettre  qu'il  écrit  à  Tra- 
jan ,  en  ces  termes:  Si  le  ferment  étoit  en  ufage  parmi  eux  , 
ce  n  étoit  pas  pouf  s'obliger  à  faire  des  crimes  ,  mais  au  con- 
traire ils  faifoient  ferment  de  ne  point  commettre  de  vols  ,  & 


•Q! 


kUANTUM  ergo  ad  depofitum  ,.tanta  olim  erat  depofiti  fandltas 
_   atque  fiducia  ,  ut  inter  amicos-,  affines  ,  cognatos  ,•  vel  vicinos  , 
remotis  teftibus,  ut  plurlmùm  ,  fieret.  Ideoque  nafcente  ecclefiâ ,  primis 
Chriftianis  illud  infigne  pietatis  &  bon^  fîdei  tribuebatur,  penès  eos  de- 
pofitum, ab  eis  nunquam  denegari ,  ut  teftatur  Plinius  Junior,  fcribens 
a£W/?o-'riOO,  ad  Trajanum ,  ^  hls  verbis  :  Se  facramcnto  non  in  fcclus   aliquod  ohf- 
/;•/,,  10,  trin^eri,  <•  vlkï  trant  ^fcd  m  funa  y  n&  Uurocinia   commmsrmt  y  m- 
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de  ne  point  nier  la  foi  du  dépôt.  Cette  bonne  foi ,  à  regard 
du  dépôt,  a  été  gardée  entre  les  hommes  pendant  pin- 
ceurs fiéeles,  jufqu'à  ce  qu'enfin  les  mœurs  des  hommes 
vinrent  à  fe  corrompre  de  telle  forte  que  ,  du  tems  de 
Juftinien  ,  on  ne  gardoit  prefque  plus  la  foi  du  dépôt. 

2.  Car  comme  plufieurs ,  fous  prétexte  d'amitié  ou  dé 
parenté  ,  foutenoient  fauffement  avoir  fait  un  dépôt  entré 
îes  mains  d'un  ami  ou   d'un  patent  y  &  qu'au  contraire 
ceux  qui  l'avoient  effectivement  reçu  ,  le  nioient  hardi- 
ment ,  parce  qu'ils  l'avoient  reçu  fans  témoins  &  en  ca- 
chette, comme  c'étoit  la  coutume  de  pratiquer  lors  entrer 
amis  &  entre  les  honnêtes  gens  j   ce  fut  pat  cette  railon 
que  Juftinien  fk  la  conititution  pat  laquelle  il  prefcrivit  en^ 
quelle  forme  &  avec  quelle  précaution  ce  dépôt  fe  de- 
voir faire  (  laquelle  conftitution  n'a  pourtant  jamais  été 
obfervée  en  France)  fçavoir  qu'un  dépôt   ne  fe  pourroiî! 
prouver  que  par  un' afte  rédigé   par  écrit,    foufcrit  pai? 
trois  témoins:-  chacun  même  ne  laiffa  pas,  nonobUant  cette 
conftitution  ,  d'en  ufer  toujours  fuivant   rancienrie  bonneJ 
foi ,  &  de  confier  ce  qu'il  dépofoit  fans  témoins  &  fansi 
écrit  j  &  ainiî  ,  quand  le  dépôt  venoit  à  être  dénié  ,il  étoit' 
libre  d'en  prouver  la  vérité  par  toute  forte  de  preuves   , 
foit  pair  écrit,  foit  par   témoins ,  fuivant  qu'il  étoit  per- 
mis par  l'ancien  droit. 

3.  Mais  cette    ordonnance  de  Moulins  ayant  été    pu-- 


fidcm  f-alknnt  y  m  depojitum  ,•  appdlati  abnegarent.  Haeedepofîti  fides 
multis  teinporibus  fervata  fuit  inter  homines.  Tandem  paulatim  pro  cor-  - 
niptis  hominum  moribus   degeneravit-,  adeo  ut  temporibus  Juftiniani  iii 
dubium  fît  revocata  deponendi  fîducia  a  a   Notkiuf   "t^ 

i.-Nani  cùm  multi  depofîtum  falso  fubjicerent  ob  fpeciem  amicitîae  ,  ^«fA.    de   inpr,, 
Vel  conjunftionrs ,  &  è  contra  ,,  qui  depofitum acceperant  audafter  de-  c^^J-à  fid.%.-sii 
riegarent ,  eo  quod  remotis  tef^ibus ,  &  occulté  accepifTent ,  ut  fîerl'fo-  5""'  ^°^^'  ^' 
lèbat  olim  inter  ainicos ,  &  probiflimos  viros:  ideo  lancita  eft  Novelià 
à  Juftiniano'fuper  forma  contrahendi  depofiti,  ^  quae  tamen  in  hoc  re-      hln  Auth.  Si- 
gna obfervata  non  fuit  ;  ut  fcilicet  depofiti  fides  non  nifi  fcriptis ,  &  tri^  ^uis  vult.  C.  Qu^ 
Bus  tèfllBus  probari  pofTet.  Imo,  ut  plurimùm  ,  locum   habuit  antiqua  i^""'"' '" /'^^  ^^^-^ 
ilia  depofui  fiducia  ,  quâ  fine  teflibas  aut  fcripturâ  fiebat  inter  atnicos 
depofîtum-;  &  hâc  ratione  ,  quôvis  génère  probationis  ,  fi  forte  dene- 
garetur,  vel  fcriptis,  vei  teftibus  ,  fecundùm  pnfcam  juris  licentiam-  ,. 
probari  poterat.  c' 

3,-.Sup£rYeniente^  autem-hâcregiâ-  confïltutiône  ,  dubitatum-  fuit  ^  ah  r  ""rf*  ^"^  ""^"'^ 
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bliée ,,  on  douta  s'il  la  falloir  étendre  au  dépôt,  à  caufefqu'eit 
ïohCervani  )  c'étoit  révoquer  en  doute  &  bleffer  cette 
ancienne  bonne  foi,  qui  veut  qu'entre  les  meilleurs  amis 
le  dépôt  fe  fafle  fans  prendre  aucune  fureté. 

4,  Cette  queftion  n'étoit  pas  fans  difficulté  ;  &  pour  h 
bien  .entendre  ,  il  faut  préfuppofer  qu'il  y  a  trois  efpeces 
de  dépôts  ; 

La  première  ,  quand  le  dépôt  fe  fait  principalement 
en  faveur  du  dépositaire ,  pour  lui  donner  moyen  de  fe 
fervir  de  la  chofe  qui  eft  dépofée  entre  fes  mains  j  & 
lors  ce  neik  pas  proprement  un  dépôc  ,  mais  ce  qu'on  ap- 
pelle comniodaiLun ,  owprêt  à  ufage  ;  ou  du  moins  queU 
qu'autre  forte  de  contrat.,  dont  il  ell  parlé  dans  plusieurs 
îoix  5 

La  féconde ,  quand  le  dépôt  efl  fait  ,  tant  en  faveur 
de  celui  qui  dépofe  ,  que  du  dépositaire  ;  par  exemple  ,  à 
condition  que  celui  qui  reçoit  le  dépôt,  s'en  fervira  moyen- 
nant une  certaine  rétribution  au  profit  de  celui  qui  lui  a 
confié  ce  dépôt  ;  &  cela  ne  fe  peut  encore  appeller  un 
dépôt  qu'improprement  ;  mais  ceû  plutôt  louer  l'ufage 
d'une  chofe  j  &  Aiciat  appelle  ces  deux  fortes  de  dépôts 
irréguUers, 

5.  C'eft  pourquoi ,  dans  ces  deux  cas ,  il  n'y  a  point  de 
doute  que  l'ordonnance  de  Moulins  n'ait  lieu  ,  parce  que 
commodatum  ou  prêt  à  ufage  ,  &  le  bail  à  loyer,  font  de$ 
contrats  de  bonne  foi ,  en  faveur  defquels  on  ne  peut  al- 


ad  depofitum  extenderctur,  propter  antiquam  illam  deponendi  fâduclain 
qus  inter  amiciffimos  tantùm  haheri  folet. 

4.  Haec  quaeftio  non  carebat  difputarione,  &  ideo  ut  fiicillùs  intelli- 

a  £.    Lucîus.  gatur  »  praefupponendum  erit  très  elfe  depofiti  fpecies. 

Titïus;  &  L.  Pu-       Prima  ,  quando  depofitum  fit  in  gratiam  prœcipuè  illius  penès  quem 

hlia.    §.  Lucius.  deponitur  ,  Ut  re  depofitâ  utatur  ;  &  hoc  impropriè  depofitum  dicitur  , 

JF' P'f'       „    „.  fed  potiùs  commodatum,  aut  alia  contraftiis  fpecies,  ut  multis  leeibus 

i^'  ^'|-/^tr3ditumefl.  ^ 

L.  Quintus  Cec.  ^  oecunda ,  quando  m  gratiam  utnuique  fit  depofitum  ,  Icilicet  ,  ut 
e-^L  Sifacculunit  iHe  qui  accipit  re  depofitâ  utatur ,  aliquo  dato  deponenti  ;  &  adhuc  efl 
f.  eod.  cap.  bûna  impropriè  depafitum  cùm  magis  vergat  in  locationem^^  Et  hîec  duo 
fides  exe.  eod.        depofiti  gênera ,  Alciatus  vocat  irregularia. 

c  >4      .  2, ,  ir-       ^_  ^  Quocirca  in  his  duabus  fpeciebus  ,  nullum  erit  dubium  ,  quin  lex 
*'^*^"  ifla  locum  habeat,  quia  commodatum  &  locatio  funt  vulgares  contrac- 
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léguer  aucun  privilège  qui  les  exempte  de  la  rigueur  de 
l'ordonnance. 

La  rroifieme  efpece  du  dépôt  eft  quand  il  ne  s'agit  que 
de  l'intérêt  feul  de  celui  qui  dépofe  une  chofe  entre  les 
mains  d'un  autre ,  ce  qui  eil  le  véritable  dépôt  ;  &  c'eft 
de  celui-là  dont  on  a  principalement  douté,  &  avec  juf- 
tice,  parce  qu'on  n'a  coutume  de  le  faire  ,pour  l'ordinaire, 
que  dans  un  tems  où  la  néceffité  nous  y  oblige,  comme 
en  tems  de  guerre,  &  en  tems  de  pefte,  ou  dans  une  au- 
tre occafion  preffante  ,  qui  oblige  celui  qui  fait  le  dé- 
pôt ,  de  fuir  ou  de  fe  retirer  en  pays  éloigné  ,  ou  de  fe 
cacher  ,  comme  il  eft  arrivé  fouvent ,  durant  ces  dernières 
guerres  civiles  ,  à  ceux  de  l'un  &  de  l'autre  parti  ;  car 
le  péril  étoit  Ci  preffant ,  que  l'on  n'avoit  pas  même  un 
moment  pour  chercher  un  notaire.  Mais  on  étoit  forcé 
de.  donner  en  dépôt  à  la  première  perfonne,  qu'on  rencon- 
troit  ,  ce  qu'on  ne  pouvoir  emporter:  Car,  dit  Ulpian  ,. 
dans  ces  occafions  ,  le  tems  ni  le  lieu  ne  permettent  pas  d^  dé-- 
libérer  plus  long-tems.  Et  c'eft  par  ces  raifons  ,  qu'il  y  avoit 
lieu  de  croire  que  ce  dépôt  raéritoit  toutes  fortes  de  fa- 
veurs, &  qu'il  falloit  fe  fervir  de  toutes  fortes  de  preu- 
ves ,  même  du  témoignage  des  parens  de  celui  qui  l'avoir 
fait,  pour  en  luftifier  la  vérité,  &  qu'ainfi  le  dépôt  ne 
devoit  point  être  compris  dans  cette  ordonnance. 


ttis  bonae  ficlel ,  a  in  qulbus  nullu.m  p^otefl  afferri  privilegium  ,  ut  exci-      a  §•  Afùonuftt,- 
piantur  à  conffitutione  iftâ.  '  Injl.  ck  aSUon.- 

Tertia  fpecies  depofiti  eft  quando  in  gratiam  folîus  deponentis  res  cuf- 
rodienda  traditur,  quod  verè  depofitum  dicitur:  b  &  de  eo   dubitatum      b  Z  r     &  L 
ftiit;  nec  perperàm,  cùm  magis,  ut  plurimùm  ,  fieri  foleat   taie  depofi-  ç^uod  Nerla  ]  f.. 
tlim  tempore  neceffitatis  uttempore  beili ,  vel  tempore  peftis  ,  aut  aliâ  Depofu,' 
urgente  occafione  ,  quâ  aut  deponens  fugere  ,  aut  longé  abire  ,  vel  etiam 
làtere  neceïïe  habeat  :  prout  his  bellis  clvilibus  nuper  tranfaftis  pluriès  ab- 
utriufque  partis  hominibus  expertum  fuit  ;  nam  tam  calvas  erant  occafio- 
nes,  ut  quaerendorum  tabellionum  momentum,  etiam  minimum     non 
krgirentur,  fed  tantùm  arripiebatur  deponendi  qualifcunque  opportunt- 

tas:  In  kis  enim('mqmtlJlphnus)  c  locus  vel  tempusnon  patiturple- 

niîis^  delibcrandi  confûiurn.  Et  his  rationlbus  videbatur  depofitum  ufque      ^  ^'  ^^^^  ^ 

adeo  privllegiatum,  ut  quoquo  probatlonls  génère  ,  etiam  teftibus  alio-  ^'''^^* ''*^'' 

qum  conjunais ,  probari  pofTet ,  nec  huic  régis  conftitutioni  depcfituiiv 

verum  &  fimplex  fubjiclendura. 


^^  D  u   D  E  p  o  T  ; 

6.  Nous  avons  appris  néanmoins  des  plus  habiles  avOî» 
cats  du  parlement  de  Paris  ,  qu'il  a  été  jugé  depuis  peu 
p^r  un  arrêt  rendu  en  robes  rouges  ,  que  cette  ordonnance 
devoir  avoir  lieu  au  dépôt  j  ce  que  je  crois  ne  devoij: 
pourtant  pas  s'entendre  du  dépôt  fait  à  la  hâte  ,  dans  la 
conjoncture  d'une  néceflité  prefTante  ,  dont  il  a  été  ci^ 
deffus  parlé  ,  mais  dans  le  cas  d'un  fimple  dépôt  fait  vo- 
lontairement &  fans  néceffité. 

7.  Ainfi  j'eftixnerois  que ,  dans  celte  queftion ,  il  faudroit 
diftinguer  5  car  ,  ou  il  s'agit  d'un  fîmple  dépôt  fait  en  pleine 
liberté,  &  volontairement,  afin  de  le  mettre  en  garde  chez 
un  autre  plus  fûrement  que  nous  ne  le  pourrions  garder 
nous-mêmes  ,  &  pour  raifon  duquel  il  eil  dénié  ;  ou  quand 
celui  qui  l'a  reçu,  diffère  de  le  rendre,  il  eft  feulement 
condamné  en  droit  à  reftituer  la  (impie  valeur  ;  &  à  l'é- 
gard de  celui-là,  je  crois  que  l'ordonnance  a  lieu  ,  fui- 
vant  la  décilion  d^  cet  arrêt  de  la  cour  du  parlement  de 
Paris ,  parce  qu'il  eft  libie  à  celui  qui  fait  le  dépôt ,  fans 
être  preilé  d'aucune  néceflité ,,  de  prendre  fes  précautions  , 
Si  d'en  paiTer  un  aôle  par  écrit  :  c'elî  pourquoi  il  faut  lu;i 
imputer  ,  s'il  n'a  point  contraâé  fuivant  la  forme  que  l.a 
loi  lui  a  prefcrite  ;  ou  le  dépôt  a  été  fait  dans  une  n^cef' 
iîté  preflante,  par  exemple,  dans  le  tems  d'une  fédition  , 
dans  un  incendie  ,  ou  lors  d'une  ruine  de  maifon  ,  d'un 
naufrage,  &  autres  femblables  accidens  dans  lefquels  il 


6.  Accepimus  tameii  à  graviiïîims  fupreinDe  curia^  advocat.îs  depofi" 
tum  huic  conftitutioni  fubjici  debere,  placito   curiae    nuper    judicatum 

a  Ann»  1573.  fuiffe  ,  <z  &  purpurels  veftibus  proniinciatmn.  Quodtamen  intelligendum 
non  piito  ,  de  depofïto  fupradiftis  neceflitatibus  tumultuarièfaélo  ,  fed  de 
{i;npiici  &:  voluntario  depofito. 

7.  Atque  ideo  in  hac  quaeffioneità  dlftingjjendum  putarem.  Aut  enim 
a^itur  de  fimplici ,  libero  ,  &  rpontaneo  depofito  ,  quod  ,  non  urgente 
neceffitate ,  fed  liberali  voluntate ,  ad  tutiorem  cuftodiam  depoiituni  fit , 
&  cujus  denegatione  ,  vel  morâ  ,  jurifconfuitus  ad  fimplum  duntaxatcon- 

h  L.PnmJ3%.  demnationem  exigit.  ^  Et  in  hoc  puto  hanc  legem  locum  habere  ,  juxtà 
^Prczior  ait.ff.dc-  arreftum  curios  :  cùm  libéra  fit  facultas  déponent!  nullâ  neceffitate  preffio, 
Pffjî''  depofituni  folemniter  &  fcriptls  facere,  ideoque  ei  imputandum  ,  fi  fe- 

c  L.  fi  quandp.  cundùni  legis  formam  non  contraxerit.  c  Aut  vero  depofitum  ex  necef- 
Ç.  de  inoff.  tejla-  f^f^te  fa6luin  dicitur  ,  utpote  in  tumuitu  ,  incendlo  ,  ruina ,  naufragio  , 
P^^'^^f  aiiifque  iimilibus  cauûs  ,  in  quibus  nulluin  pleniùs   delil^erandi  tempus 

n'eil 
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M^eft  pas  permis  de  délibérer  ,  comme  il  eft  arrivé  fou- 
vent  (  en  ces  derniers  tems  )  quand  les  foldatsétoient ,  à 
tous  momens ,  à  nos  portes  pour  enlever  les  beftiaux  ;  alors 
lepayfan  fimple  &  groffier,  ou  le  marchand  fuyant  par 
fa  porte  de  derrière  ,  chargé  de  fon  argent  &  de  ce  qu'il 
avoit  de  plus  précieux  ,  les  dépofoit  en  cachette  &  à  la 
hâte  entre  les  mains  de  fon  ami  j  car  ,  en  femblable  cas ,  Ci 
le  dépôt  eft  dénié  ,  la  loi  condamne  le  dépofitaire  au  dou- 
ble. 

8.  Par  conféquent ,  puifque  dans  cette  conjonflure  l'on 
n'a  pas  le  tems  de  faire  un  écrit ,  ni  de  chercher  un  no- 
taire ,  perfonne  ne  peut  douter  que  nonobftant  cette  or- 
donnance &  l'arrêt  ci  deflus  marqué  ,  la  preuve  par  té- 
moins ne  doive  être  reçue  par  deux  raifons  j  la  première  , 
parce  qu'en  ce  cas  il  y  a  du  dol  &  de  la  perfidie  de  dé- 
nier un  dépôt  fait  dans  un  tems  de  néceffité  dont  la  ven- 
geance femble  être  de  droit  public  :  Car  _,  comme  dit  Ul- 
pian  ,  <]uand  on  confie  un  dépôt  à  quelqu'un  dans  la  conjonc- 
jLure  d'une  nécejfné  prejfante  ,  s'il  le  dénie  ,  la  perfidie  en  efi 
bien  plus  grande ,  of  il  efi  de  l'intérêt  public  de  la  réprimer 
pour  venger  en  quelque  forte  la  république  de  cette  injure.  Or 
eft-il  qu'en  matière  de  crime,  ou  chofes  qui  approchent 
du  crime ,  toute  forte  de  preuve  doit  être  reçue  ;  donc 
cette  ordonnance  ne  pourra  avoir  lieu  en  ce  cas.  L'autre 
raifon  eft ,  qu'à  l'égard  des  chofes  qui  fe  font  par  nécef- 
fité ,  on  a  coutume  de  les  diftinguer  de  celles  qui  fe  font 


datur  ,  ut  faepè  vifum  fuit  cùm  milites  pecorarii  omnia  furripientes  pro  fo- 
ribus  effent  :  tune  fimplex  rufticus ,  vel  mercator  per  pofticum  fugiens  , 
cum  fuo  thefauro ,  vel  rébus  pretiofiorlbus  ,  apud  amicum  latentèr  6c 
tumultuariè  deponebat.  Quo  cafu  fi  à  depofitario  denegetur,  lex  in  du- 
plum  condemnationem  infligit. 

^  8.  a  Quia  ergo  facultas  fcribendi  depofiti ,  vel  notarlos  adhibendi  ,  om-      a  Z.  i  ,  /.  dt 
nino  denegatur  :  nemini  dubium  erit,  non  obftanîe  hâc  lege  ,  &arrefto  ,  'xerc.  Aâ. 
teftibus  probari  pofle ,  duplici  ratione  :  unâ  quod  huiufcemodi  depofiti 
în  neceflitate  fafti  denegatio,  doli  &  perfidie  crlmen  habeat ,  cujus  vin- 
dicatio  publici  juriseiTe  videtur  :  Citm  enim  (inquit  Ulpianusè  )  exigente      h  L.prîma  ,  §. 
mcejfuau  deponitur  ,  crefc'u  pcrfidiez  crlmen  ,  &  publicâ  utïlïtati  co'ér-  Mcrlto  ,jf.  Depo- 
ccndum  eft,  vindicandœ.  rcipublicce  caufâ.  Atqui  in  criminibus  ,  aut  crimi-  ■^"* 
nis  fpeciem  habentibus ,  omne  probadonis  genusrecipi  débet,  ergo  huic 
iegi  locus  efTe  non  poterit.  Altéra  ,  quod  ea  quœ  necefTiîate  flunt,  à 

N 


/, 


^S  Du  Depot,  Chapitre  IIÎ. 

volontairement  5  de  telle  forte  que  ce  que  la  loi  exige- 
roit  de  fes  folemnités  ,  fi  la  choie  fe  faifoit  volontaire- 
ment ,  ert  remis  par  la  loi  quand  il  y  a  néceflité  ;  car  k 
néceffité  n'a  point  de  loi ,  comme  on  dit  ,  laquelle  (  fui- 
vant  le  poète  lyrique  )  contraint  de  telle  ll^rte  les  hom- 
mes ,  qu'elle  les  force  fouvent  de  ne  pas  accomplir  exac- 
tement les  préceptes  de  la  loi.  Par  ces  raifons  ^  je  con- 
clus que  l'arrêt  du  parlement  de  Paris ,  qu'on  dit  être  in- 
tervenu au  fujet  d'un  dépôt ,  ne  doit  point  s'entendre  dm 
dépôt  fait  dans  un  accident  imprévu  &  par  neceffite  ,  & 
qu'il  ne  faut  pas  croire  que  cet  lUudre  fénat  ,  dont  1  in- 
tention eft  l'équité  même ,  ait  eu  la  penfee  d  7  étendre 
l'ordonnance  ;  de  crainte  que  ,fi  elle  étoit  obfervee  à  la 
lettre,  il  ne  s'enfuivît  une  in;uftice  manifelte.  11  doit  donc 
demeurer  pour  maxime  que  le  dépôt  volontaire  ne  fe 
peut  prouver  que  par  écrit,  &c  que  celui  qui  eft  force  , 
l  peur  prouver  par  témoins,  &  par  quelqu  autre  forte 
de  preuve  que  ce  foit.  En  effet  ,  j'ai  fçu  depuis ,  quelar- 
rh  ci  deffus  rapporté,  avoir  été  rendu  dans  lefpecedua 
dé  ôt  fait  par  un  homme  qui  étoit  fur  le  point  de  faire 
un' voyage  en  pays  fort  éloigné:  ainfi  cet  arrêt  n'a  point 
préjugé  la  queftion  touchant  le  dépôt  néceifaire  ,  &  n'y 
doit  point  être  étendu  j  ce  qui  foit  dit  néanmoins  ^  fauf  le 
refpeft  dû  aux  décifions  de  ce  parlement ,  qui  le  doivent, 
toujours  interpréter  félon  lafouveraine  équité. 


r  ^.  r  voUintarils  aftlbusita  diffingul  foleant,  ut  quod  m  voluntarlis  aaibus  â 
>,^)7  Vi'k^e  exisitur,  necelTitatibus  condonari  foleat:  a  neceffitas  enim  vulgo 
vt:.;/  ''  legis  nelia  dicitur ,  qu^  cum  fuis  clavis  trabalibus  ,  ut  eam  defcribit  Ly- 

b  nt,  i.cam.  riais  poëta ,  l^  ità  homines  conftringit ,  &  prcecipitat ,  ut  legis  fœpè  exad^ 
«^-  3î»  prœcepta  omittere  cogantur.  c  Ex  his  concludo  placifum  curis  ,  quod. 

c  L.  Njn  fo-  5^  çjepofito  latum  dicitur  ,  ad  iftud  depofitum ,  fortuite  &  neceffitate 
liitn  ,  §.  fi-..f  de  ^^^^^   ^^^^^^.  ^^^  ^j^gj.g  ^  ^^^  jg  ^  ampliffimum  fenatum  ,  eujus  in- 

/S     f.  T'I  tentio  eft  ipliffima.  è^.«^.  «  ,  cogitalTe ,  magis  credendum  eft ,  ne  ex  hu^ 

conf.  jus  conftitutionis  fummo  jure  injuria  inducatur.  d  S>t^t  ergo  haec  reiolutio  y. 

d  L.SÏ^ervim  ,   ^epcfitum  voluntarium  non  nifi  fcriptis,  neceffanum  vero  &  coadiruni' 

%.  S^qiihur,^.  de  jgf^ijjus,  hi  quovis  génère  probationis  ,  probari  poffe.  Et  re  verâ  nuper 

^ir.  Oblige  ^^.  ^^^^^^,^  lupradi^um  de  depofito ,  ab  eo  qui  peregre  prof^ri-fci' 

ddiberabat  fefto  ,  latum  fuiflfe ,  Ideoque  ad  neceflarium  extendi  non  de- 

bere.  Quœ  tamen  iàlvâ  tanti  fenatiis  majeilate  &:  ^cpiffimâ  in^ergrefa?; 

lione  j,  dida  fiJit»> 


9P 


ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  III. 

SOMMAIRE. 

I.  Deux  fortes  de  dépois  ,  volontaire^  &  nécejfaire. 
i,jujliee  de   l' Ordonnance  touchant  le  dépôt  volontaire. 

3,  Arrêt  en  forme  de  règlement  fur  ce  fujet. 

4,  Ar/êt  rapporté  par  Brodeau  ,  touchant  un  dépôt  reçu  par 
une  femme  ,  expliqué. 

5,  S'il  y  a  une  reconnoiffance  par  écrit  du  dépôt  ,  la  foi  ncn 
peut  être  divifée, 

6,  Si  la  déclaration  de  celui  qui  ejî  chargé  d*un  fidéicommis 
envers  un  autre ,  doit  être  crue, 

7,  Du  dépôt  qui  appartient  à  plufieurs» 

S.  Du  dépojîtaire  qui  a  rendu  le  dépôt  à  un  autre  qu'à  Vhéri^^ 
lier  de  celui  qui  lui  avoït  mis  le  dépôt  entre  les  mains* 

9.  Du  dépôt  fait  par  un  voleur, 

1 0.  Du  dépôt  cacheté  ,  trouvé  fous  le  fcellé  appofé  fur  les 
effets  d'un  défunt. 

II.  Maxime  ,  Ei  cui  fignum  cempetit ,  &  fignatum  com- 
petere  ;  ce  que  les  Romains  appelloicnt  vinum  doliare  y 
&  vinum  diffufuni, 

12.  Différence  quilsfaifoient  entre  figna  &  titulos  impo- 

nere. 
ï  3 .  IDu  dépofltaire  qui  a  prêté  de  V argent  fur  les  chofes  qui 

lui  ont  été  dépofées. 
1 4.  Arrêt  concernant  ceux  qui  prêtent  fur  gages ^ 
1  5 .  Du  dépôt  néceffaire. 
\6.  Du  dépôt  fait  par  un  voyageur  dans  une  hôtellerie, 

17.  Maxime  de  rigueur  à  Rome  contre  les  hôteliers  ,  6f 
autres  perfonnes  femblables, 

18.  Notre  jurifprudence  fur  ce  fujet, 

l^.  Preuve  par  témoins  reçue  contre  les  hôteliers  après  l'Or- 
donnance de  Moulins  ^  &  avant  celle  de  166 j, 

20.  Cas  dans  lefquels  cette  preuve  n'a  pas  lieu, 

21.  Circojiffances  requifes  pour  rendre  l'hôielier  garant  de 
ce  qui  a  été  perdu  dans  fon  hôtellerie» 

Nij 


i  00  Additions 

3.2.   Si  la  difllnction  des  loix   Romaines  ",  au  fujet  du  vol 

commis  par  un  voyageur  ,  ejl  reçue  parmi  nous, 
^'^,  Arrêt  fur  ce  Juj et, 
54.  Du   vol  fait  par  un  voyageur  à  un  autre  voyageur  dans 

l' hôtellerie» 
2:5.  Du  vol  fait  au  voyageur  (juand  T  hôtelier  lui  a  donné  unû 

chambre  pour  ferrer  fes  hardes^ 
*(?.  Si  l'hôtelier  efl  tenu  du  fait  de  fes  domefliques, 
%'j.  Si  V hôtelier  a  refufé  de  fe  charger  de  la  garde  des  har* 

des  du  voyageur, 
1%,  Du  vol  fait  dans  une  hôtellerie  fituée  en  lieu  écarté, 
1^.  Si  le  voyageur  efl  reçu  à  prouver  la  valeur  de  ce  qui  lut 

a  été  volé, 
50.  Si  le  regiflre  du  me ffager  public  fait  foi, 
3  I .  Du  vol  des  marchandifes  ,  ou  hardes  en  ballot ,  dont  leré'^^ 

giflre  du  meffager  n  efl  point  chargé  en  détail, 
'32.  Du  vol  arrivé  entre  les  mains  d'un  fimple  voiturier» 

33,  Si  ce  voiturier  efl  un  dépofitaire  néceffaire» 

34.  Règlement  pour  les  ménagers  publics, 

3  j .  De  l'argent  monnoyé  envoyé  dans  une  lettre  mijjîvel 

OiCEAUjdans  c%  chapitre,  parle  de  deux  fortes 
^^^' de  dépôts,  de  celui  qui  s'appelle  volontaire,  &  de 
celui  que  les  jurifconfultes  nomment /ze'ce^zV^»^  11  faut  donc 
examiner  ce  que  les  ordonnances  &  les  arrêts  ont  décidé 
à  l'égard  de  l'un  &  de  l'autre.  On  ajoutera  enfuite  lès- 
queftions  qui  concernent  le  dépôt  fait  dans  une  hôtelle- 
rie par  un  voyageur,  dont  Boiceau  n'a  rien  dit  ,  parce 
que  l'ordonnance  de  MouHns  n'en  a  point  parlé  y  &  le- 
quel a  été  excepté  de  la  prohibition  générale ,  par  celle 
de  1667. 

2.  Quantau  dépôt[*  ]  en  général  ,  la  foi  en  doit  être 
inviolable;  &  M.  Cujas  en  (es  Paratitles  ,  C,  Depofui  ^ 
après  avoir  marqué  les  privilèges  que  la  loi  donne  en  fa- 
veur du  dépôt  volontaire  ,.  étoit  d'avis  de  l'excepter  de 
l'article  5  4  de  l'ordonnance  de  Moulins ,  comme  il  a  été 
dit ,  ce  qui  feroit  jufte  j  fi  les  hommes  n'étoient  pas  fi  cor- 
rompus. Mais  puifque  la  bonne  foi  eft  devenue  (\  rare  ,  il 

[  *  ]  Le  dépôt  efl  proprement,  quand     fidération  de  celui  qui  le  confie  engardie-r 
JLellfait  en  fa.veur ,,  &  à  h  feuie  cou-    Le^,  1  ,  6-^^.  tjUQdtfaya  ^  ff,  df^->. 
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faut  s'en  tenir  à  la  rigueur  de  l'ordonnance  q^ui  eft  toute 
pleine  de  fagefle  Se  de  juftice  en  cette  occafion.  Auffi  elle 
a  toujours  été  obfervée  à  l'égard  du  dépôt  volontaire. 
Chenu  ,  Centur.  i  ,  queft.  dernière  ,  en  rapporte  un  arrêt 
de  1575  ,  lequel  explique  nettement  quelle  étoit  la  jurif- 
prudence  en  ce  tems-là  fur  ce  fujetj  cet  arrêt  déchargea 
des  héritiers  de  la  demande  faite  par  un  foldat ,  d'un  dé- 
pôt par  lui  fait  entre  les  mains  du  défunt  fans  écrit,  après 
que  les  héritiers  eurent  déclaré  qu'ils  n'en  avoient  aucune 
connoifTance  ,  quoique  celui  qui  en  demandoit  ta  reftitu- 
tion ,  offrît  de  faire  preuve  que  le  défunt  avoit  dit  devant 
plufieurs  perfonnes  dignes  de  foi  ;,  qu'il  avoit  ce  dépôt 
entre  fes  mains. 

3.  Ce  qui  elî  à  remarquer,  eft  que  la  cour  ordonna  , 
comme  par  forme    de  règlement  ,  en  interprétation  ds 
l'article  54  de  l'ordonnance  de   Moulins,  que  la  preuve 
teftimoniale  ne  feroit  plus  reçue  à  l'avenir  en  matière  de 
contrats  &  de  dépôts  excédans  cent  livres  j  ce  qui  eft  con- 
forme à  la  loi  2 ,  ff.  Depof.  &  au  fentiment  d'Harménopule,      Q^'  nta  aÛ- 
qui  dit  que  celui  qui  fait  un  dépôt ,  peut ,  s'il  veut  prendre  ^^  ^f^fj'^^J, 
fes  fûretés ,  &  tirer  une  reconnoilïance  du  dépositaire  paf-  aiiundè  fibi  caw 
fée^  devant  des  témoins  dignes  de  foi  j  d'où  il  faut  con-  ""^  '^^..W/'jr 
dure  ,  dit-il ,  que  s  il  ne  1  a  pas  tait ,  il  doit  s  imputer  cette  ,,,^^  ^„/^,^  ^^ 
faute  ,  &  fuivre  entièrement  la  foi  de  cette  perfonne  qu'il  eo  acdpiat ,  cui 
achoifi comme  fon  ami  ;  c'eilrce  qu'obferve auffiM.  Louet,  Z^f^TutZ 
lettre  D,  n.  34 ,  ci-delTus  cité.  En  un  mot ,  il  eft,en  cfuelque  ejus  tamàm  chU 
forte  ,  de  Tintérêt  public  de  n'expofer  pas  en  proie  légère-  rographo    conù- 
ment  la  réputation  &  les  biens  des  particuliers  au  ^^^^^iQ  fuper  &>  lefles  ad-^ 
îémoignap'e  de  deux  témoins  qui  peuvent  être   corrom-  vocet  atque  adhi^ 

DUS    f  *  1    °  ^^"^^     intégras  ac 

4.Lemême  Brodeau  ,  lettre  F,  n.  i  t  ;  rapporte  un  arrêt  l.  3,T.9^d€  D?- 

\*\  Cela  ne  fait  plus  maintenant  troifieme  volume  du  Journal  des  au-  ^  * 
matière  à  queftion,l'ordonnance  de  1667  diences  en  cite  deux  rendus  les  16  Jan- 
l'ayant  décide  formellement  ,  tit.  ao  ,  vler  &7  Avril  1764;  le  premier ,  fur 
art.  2  ;  «  Seront  pafies  aftes  . . .  mêipe  les  conclufions  de  M.  Talon  ;  le  fécond  , 
»  pour  dépôts  volontaires,  s»  l!iar  celles  de  M.  Bignon.  Ces  deux  ma- 
il n'eft  pas  même  permis  de  chercher  giftrats  expoferem  alors  avec  beaucoup 
à  fe  procur<îr ,  en  ce  cas,l  a  preuve  te f-  de  force,  le  danger  des  voies  obliques 
rimoniale  par  la  voie  extraordinaire  de  pour  contrevenir  à  l'ordonnance  Déni- 
la  plainte',  &  ,  quelque  concluante  que  zart,  dans  fa  CoUeSion  ,verbo  Depôt^ 
pût  être  l'information  ,  les  juges  nyin-  en  rapporte  un  du  mois  de  Mars  1724  , 
roient  autun  égards  Cette  jurifprud'ehce  rendu  contre  un  fieur-  Triol ,  négociant , 
tiî.  conilicrée'  pdr  piufieurs  arrêts,  Le"  (^ui  avoit  ©m^runté  du  nommé  Fa)  are 
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notable  du  14  Août  1613  ,  au  fujetd'utidépÔt  volontaîre, 
11  fut  jugé  par  cet  arrêt ,  qu'une  femme  mariée ,  que  l'on 
foutenoit  avoir  reçu  un  dépota  l'infçu  de  fon  mari ,  ayant 
enfuite  renoncé  à  la  communauté  ,  ne  pouvoir  être  con- 
trainte par  corps  à  le  reilituer  ;  mais  la  cour  ajouta  :  Sauf 
à  fe  pourvoir  contre  les  héritiers  du  mari.  Cet  arrêt  eu 
fondé  fur  ce  que  la  femme  mariée  ne  fe  peut  obliger  fans 
le  confentement  de  fon  mari  ;  &  il  ne  faut  pas  induire  de 
ce  que  la  cour  prononça,  en  faveur  de  celui  qui  avoit  fait 
ce  dépôt,  un  recours  contre  les  héritiers  du  mari  ,  que 
par  conféquent  la  femme  avoit  pu  ,  en  recevant  ce  dé- 
pôt, engager  fon  mari  à  le  rellituer.  Parce  que:  i.  cet  ar- 
rêt ne  fut  pas  rendu  avec  les  héritiers  du  mari.  Il  auroit 
/été  injufte  de  les  condamner  à  cette  reftitution  ,  puifque 
-dans  cette  efpece  le  mari  n'avoit  pas  eu  connoiflance 
du  dépôt  ,  &  n'en  avoit  pas  profité,  a.  Parce  qu'une 
femme  mariée  ne  peut  fe  charger  d'un  dépôt  fans  le  con- 
fentement de  fon  mari  :  Mornac  en  remarque  un  arrêt , 
j[f]  Depojiti.  -5.  Si  cela  étoit  permis  à  une  femme ,  il  ne  tien- 
droit  qu'à  elle  de  ruiner  fon  mari  &  (es  héritiers ,  même 
en  fuppofant  un  dépôt,  qui  n'auroit  pas  été  fait  entre fes 
mains.  Enfin  il  n'y  a  que  la  marchande  publique  ,  qui 
puiiïe  obliger  fon  mari  à  foninfçu  ,  &  malgré  lui  ,  pour 

Ï4565  liyres,  &  foutenoit  avoir  donné  lot,  notaire  ,  avec  un  billet  figné  des 
(fans  reconnoiiïance  )  un  certificat  de  deux,  (BelafaireÔc  Devarenne  )  qui  ex- 
cinq  allions  en  nantifTement  du  prêt,  pliquoit  ce  que  Belot  devoit  faire  de$ 
Triol  ayant  redemandé  fon  certificat  ,  adions.  Belot  avoit  violé  le  dépôt ,  en 
Fayard  nia  le  dépôt.  Triol  rendit  plainte,  remettant  les  avions  à  Belafaire  ,  qui 
&  accufa  Fayard  de  larcin  :  le  premier  en  convint  dans  fes  interrogatoires.  De- 
juge  avoit  inftruit  la  procédure  jufqu'à  varenne  avoit  rendu  plainte  &ladépofi- 
fentence  qui  condamnoit  Fayard  au  tion  des  témoins  étoit  en  fa  faveur.  Mais 
fDlàme.  L'appel  relevé,  la  cour  ,  fans  Belot  difoit  qu'on  ne  lui  avoit  jamais  dé- 
avoir égard  à  l'information  qui  étoit  pofé  ni  atHons  ni  écrit  :  il  invoquoit  les 
concluante  ,  jugea  qu'on  n'avoit  pas  pu  ordonnances  &  la  jurifprudence  ,  & 
contrevenir  indirectement  à  l'ordon-  prétendoit  qu'il  falloit  s'en  rapporter  à 
jiance  qui  défend  la  preuve  teftimo-  fa  déclaration.  Par  jugement  fouverain ," 
niale.  rendu  par  M.  le  lieutenant  de  police  , 
Cependant  le  même  auteur  ,  à  l'en-  &  plufieurs  confeillers  du  châtelet  , 
droit  cité ,  rapporte  un  jugement  qui  pa-  commiflaires  du  confeil  en  cette  partie  , 
roît  contraire.  En  voici  refpece.  Le  fieur  le  27  Septembre  1724  ,  Belot  a  été 
Pa  varenne  avoitemprunte  85000  1.  du  condamné  folidairement  avec  le  fieur 
ileur  Belafaire  ,  pour  fureté  de  quoi  il  Belafaire  à  reftituer  U  valeur  de  ces  ac- 
avoit  donné  vingt-cinq  aftioRS  audit  tionSj  au  dire  d'agens  de  change  ,&  63 
iicnr  Belafaire  ^  &  en  avoit  dcpoié  1500  liv.  dédommages-intérêts  ,  avec 
yirj"£-cinq  autres  entre  les  mains  de  Be-  défenfes  de  récidiver  &  d'ufer  de  pa- 
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vente  de  la  marchandife  dont  elle  fe  mêle  ;  &  par  con» 
féquent ,  la  femme  ne  peut  le  charger  d'un  dépôt ,  quand 
il  n'y  a  pas  confenti.  Ainfi ,  fî  cet  arrêt  donne  un  recours  à 
celui  qui  avoit  fait  le  dépôt,  contre  les  héritiers  du  mari, 
cela  fe  doit  entendre  en  prouvant  par  lui  que  le  mari  en 
avoit  profité  ,  &  qu'il  y  avoit  de  la  coUufion  entre  lui  & 
fa  femm^  ,  qui  ne  s'en  étoif  chargée  feule  ,  que  pour  avoir 
occafion  d'en  profiter  tous  deux  plus  furement  ,  fans  en 
pouvoir  ni  l'un  ni  l'autre   être  inquiétés. 

A  regard  du  dépôt  volontaire   ,  il  y  a  plufTeurs  quef- 

tions  à  faire.  ^  ^    ^ 

5.  La  première,  il ,  quand  celui  qui  a  fait  le  dépôt,  a 
pris  une  reconnoiffance  par  écrit  du  dépofitaire  ,  des  cho- 
ies qu'il  a  dépofées  entre  fes  mains  ,  foit  que  ce  dépôt 
foit  volontaire  ou  néceffaire ,  il  eft  recevable  à  deman- 
der à  faire  preuve  par  témoins  ^  qu'il  en  a  omis  quelques- 
unes  ,  ou  qu'il  a  dépofé  d'autres  chofes  depuis  entre  les 
mains  de  la  même  perfonne  ,  &  il  efl  certain  qu'il  ny 
eft  pas  recevable  :  i"  Parce  que  l'ordonnance,  non  plus 
que  le  droit  Romain  ,  n'admet  point  la  preuve  par  té- 
moins contre  un  at\e  par  écrit  j  ce  qui  a  été  jugé  en  ter- 
mes exprès  par  un  arrêt  rapporté  par  Montholon  ,  n.  47  y 
lequel  arrêt  eft  fondé  fur  ce  que  celui  qui  a  fait  le  dépôt  , 
ayant  pris  la  voie  de  fe  faire  donner  une  reconnoiffance 
par  écrit  par  le  dépolitaire  ,  il  eft  préfumé  n'y  avoir  rien- 
omis  j  &  quand  même  il  n'y  auroit  point  de  reconnoif- 
fance par  écrit,,  il  feroit  tenu  de  s'en  rapporter  à  la  décia- 

reilles  voies.  Il  y  avoit  dix-huit  juges  avoir,  foit  par  le  norribre  ,  foit  piar  îsf 
qui  opinèrent  depuis  huit  heures  du  ma-  qualité  des  témoins  ,  ou  par  la  gravité 
ti;i  jufqu'à  cinq  heures  du  foir  fans  in-  des  dépofuions  un  degré  de  force  &  de 
î<;rruption.  certitude  ,  qui  approchoit  de  l'évidence  , 
Sur  quoi  il  eft  à  remarquer  que  ce  ]\i-  &  ne  laiflbit  aucun  lieu  de  foupçonner 
gement  n'eft:  point  du  tout  à  fuivre  ;  de  leur  part  ni  erreur  ni  fcdu6tion.  D'ail- 
car  il  va  diredtement  contre  le  texte  leurs  nous  voyons  que  Belafaire  ,  com- 
formel  de  l'ordonnrMice.  Il  s'agilioit  d'un  plice  de  Belot  ,  avoit  lui-même  avoué 
(dépôt  volontaire,  &  le  fieur  Devarenne-  la  remife  qui  lui  aroit  été  (aitc.  parBe-- 
avoit  à  fe  reprocher  de  n'en  avoir  pas  lot.  L'on  a  peut-être  aufTi  confidéré  que 
tiré  de  reconnoiffance  de  la  part  de  Be-  le  fieur  Devarenne  étoit  excufable  d'à- 
iot.  Il  efV  à  préfumer  que  ce  ne  font  que  voir  mis  fa  confiance  dans  un  homm® 
ks  circonftances  -les  plus  fortes  qui  ont  dont  la  qualité  de  Dépofitaire  public- 
déterminé  des  juges  auffi  éc'airés  àvio-  fembloit  devoir  répondre  de  fa  probilè' 
ler  des  régies  aufli  facrées.  Peut-être  la  &  de  fa  fidéJitéo- 
grsuve  teilimoniale:  fe-  trouva  ='t.- die; 
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ration  du  dépofîtaire  ,  qui  fait  foi  en  ce  Cas  ;  à  plus  forte 
^  raifon  ,  quand  elle  eftfoutenue  par  un  aélepar  écrit, 

6.  1^  Si  le  dépôt  a  été  fait  entre  les  mains  d'une  tierce 
perfonne  pour  le  rendre  aune  autre  ,  on  demande  fi,  quand 
cette  perfonne  a  déclaré  le  nom  de  celui  à  qui  il  prétend 
qu'il  doit  être  rendu  ,  la  preuve  par  témoins  du  contraire 
n  eft  point  permife  ;  &  la  régie  eft  qu'en  ce  cas  il  en  doit 
être  cru  abfolument  à  fa  parole ,  parce  qu'il  a  pour  lui  le 
choix  de  celui  qui  a  fait  le  dépôt  entre  fes  mains  ,  lequel 
Fa  cru  incapable  de  trahir  fes  intentions  j  c'eft  ce  qui  eft 
décidé  par  la  loi  16,  ff.  Depofid,  &  ce  quia  été  jugé  pav 
les  arrêts.  Le  Journal  des  audiences ,  T.  2  ,  f.  L.  ch.  54  , 
en  rapporte  un  du  15  Décembre  1664, dans l'efpece d'une 
religieufe,  entre  les  mains  de  laquelle  un  particulier  , 
en  mourant  ,  avoir  dépofé  une  certaine  fomme  pour  la 
donner  à  une  autre  :  la  cour  adjugea  cette  fomme  à  ce- 
lui au  profit  duquel  elle  fit  fa  déclaration.  Soëfve ,  Cent.  3  , 
chap.  30,  en  rapporte  un  femblable  ;  &  M.  le  Preflre  , 
Cent.  chap.  30 ,  en  rapporte  un  autre  ,  qui  jugea  que  l^ 
foi  de  cette  déclaration  ne  pouvoit  être  divifée  :  ainfi  il 
faudroit  un  commencernent  de  preuve  par  écrit,  pour  ob- 
tenir la  preuve  par  témoins  ,  que  la  déclaration  n'eil  pas 
conforme  à  la  volonté  du  teflateur. 
X.3,  c,  Depo'  7.  3 9  On  demande  à  cette  occafîon  ce  qu'il  faut  faire, 
^"z.  4  D.  de-  ^^  ^^  dépôt  appartient  à  plufieurs  ,  comme  s'il  a  paiTé  à  plu- 
pofui,  '  '  fieurs  héritiers  ;  ,&  en  ce  cas ,  ou  c'eft  une  chofe  qui  fe  peut 
divifer ,  dit  la  loi ,  comme  de  l'argent  ;  &  alors  le  dépor 
fitaire  ,  par  autorité  du  préteur  ,  &  devant  des  témoins 
irréprochables,  devoir  rendre  à  chacun  fa  portion  hérédi- 
taire i  &  fi  elle  ne  fe  pouvoit  divifer,  il  devoit  la  rendre 
toute  entière  à  l'un  ,  du  confentement  de  tous  \qs  autres  , 
ou  faire  ordonner  en  jullice ,  avec  eux  qu'il  la  configne- 
roit  ;  ce  qui  peut  aufTi  être  obfervé  parmi  nous. 

8.  Mais  fi  le  dépofîtaire  a  rendu  le  dépôt  aune  perfonne 
qu'il  a  cru  être  héritière  du  défunt,  &  qui  ne  l'étoit  pas  ; 
s'il  l'a  fait  de  bonne  foi ,  il  n'efl  pas  tenu  de  ra61ion  du  dé« 
pot ,  dit  le  §.  Si  rem  ,Li^ff.  Depofui;  mais  s'il  a  eu  raifon 
d'en  douter,  la  préfomption  eft  contre  lui  ;  car  il  n'a  pas 
dû  le  rendre,  finon  en  la  manière  ordonnée  par  la  loi  , 
c'efl-à  dire  par  autorité  du  juge.  Ainfi  ce  feroit  à  lui,  en 

ce 
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ce  cas ,  â  prouver  que  cette  perfonne  étoit  efTeélivement 
héritière  du  défunt ,  &  qu  elle  a  eu  droit  de  retirer  le  dé- 
pôt ;  &  cette  qualité  d'héritier  fe  peut  aufli  quelquefois 
prouver  par  témoins  ,  c'elt- à-dire  ,  la  qualité  de  proche 
parent,  qui  rend  la  perfonne  habile  à  fuccéder. 

9.  Si  un  voleur  a  dépofé  entre  les  mains  d'une  tierce 
perfonne  ce  qu'il  a  dérobé  à  un  autre  ,  &  que  le  proprié- 
taire le  revendique  ,  on  demande  ce  qu'il  faut  faire  ?  La 
loi  31  ,  D,  Bepojîn,  décide  que,  quoiqu'il  foitde  lajuf- 
tice  de  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  appartient  ,  cela  fe 
doit  entendre ,  pourvu  qu'il  ne  fe  trouve  point  une  autre 
perfonne  qui  puifTe  redemander  cette  chofe  avec  plus  de 
juflice  que  celui  qui  l'a  dépofée:  ainfî  ,dans  ce  cas  ,  le  pro- 
priétaire eftrecevable  à  prouver  par  témoins  quelles  cho- 
îes  volées  ont  été  remifes  entre  les  mains  du  dépofitaire 
par  le  voleur  ,  parce  qu'il  ne  s'agit  en  cela,  à  l'égard  de 
ce  propriétaire ,  que  de  la  preuve  d'un  fait  étranger ,  & 
non  pas  d'aucun  dépôt  qu'il  ait  fait  [  *  ]  ;  il  fuffit  donc  qu'il 
prouve  que  le  dépofitaire  a  en  fa  pofleliion  les  chofes  vo- 
lées ,  &  qu'elles  lui  appartiennent  ;  &  fi  le  dépositaire  efl 
complice  du  vol ,  il  peut  demander  la  permifîion  d'en  in- 
former contre  lui» 

10.  On  peut  demandera,  lors  de  l'inventaire  des  biens 
d'un  défunt ,  il  fe  trouve  fous  le  fcellé  une  caiTette  cache- 
tée des  armes  d'une  tierce  perfonne  ,  fans  qu'il  paroilTe 
par  aucun  écrit,  ç\\\e  ce  foit  un  dépôt,  ni  à  qui  cette  caf- 
ïette  appartient  j  fi  les  cachets  qui  y  font  appoes  ,  peu- 
vent paffer  pour  un  commencement  de  preuve  de  dépôt 
en  faveur  de  la  perfonne  de  qui  font  les  armes  du  ca- 
chet ;&ilfemblequenon  ,  àfuivre  l'ordonnance  de  16675 
à  la  lettre ,  parce  qu'elle  veut  qu'il  y  ait  une  preuve  par 
écrit  du  dépôt.  Mais  outre  que  la  preuve  par  écrit  ,  n'eft 
requife  que  dans  le  dépôt  volontaire  ,  &  que  cette  caf- 
fette  peut  avoir  été  dépofée  lors  de  quelque  accident  im- 
prévu ,  on  peut  dire  que ,  quand  même  ce  feroit  un  dépôt 
volontaire  ,  quoiqu'il  n'y  ait  aucun  a8:e  par  écrit,  (î  néan- 
,inoins  cette  circonftance  du  cachet  des  armes  de  celui  qui 
le  revendique  ,  efl:  encore  foutenue  par  d'autres  préfomp- 

{*]I1  n'a  pas  çté  libre  au  propriétaire  de  fe  procurer  une  preuve  par  écrit  de  ce  dépôt,' 
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tions,  comme  s'il  rapporte  la  clef  de  cette  c^f[ette  ,  s'iî 
fpécifie  en  détail  tout  ce  qui  y  eft  renfermé  ,  s'il  étoit: 
ami  du  défunt  ,  &  que  l'héritier  ne  puifTe  d'ailleurs  jufti- 
fier  que  cette  caiTette  ne  lui  appartient  pas ,  non-feulement 
la  preuve  par  témoins  doit  être  accordée  à  cette  perfonne 
à  1  effet  de  juftifier  que  c'ell  lui  qui  l'adépoféa  ;  mais  même 
ces  circonftances  peuvent  être  (i  juftes  &  fi  évidentes  par 
elles-mêmes ,  que  cette  preuve  ne  foit  pas  même  nécef- 
fàire  en  fa  faveur  j  ce  qu'il  faut  laifTer  à  la  prudence  du 
juge,. 

II.  Et  la  maxime  fur  laquelle  cette  décifîonefl  fondée,- 
peut  être  tirée  de  la  loi  14  ,  ^   cle  periculo  &  commod,  ret 
vendit^ ,  dans  laquelle  il  eft  dit  que  ,  du  moment  que  l'a- 
cheteur a  mis  fa  marque  fur  la  marchandife  qu'il  a  ache- 
ndcrï    autem^^Q      çX\q  efl  réputée   lui  appartenir,  &  lui  avoir  été  H- 
quaemptorfi^naf-^^^^  >  lur  laquelle  loi  Ics  Qocteurs  ont  etabh  la  maxime  ge-- 
P^'       .  ^        nérale ,  que  ce  qui  fe  trouve  marqué  à  la  marque  de  queU 

Kt  cm   ficnutn         '  i    •  •  •  i  • 

campait  ,&  fi-  ^  "^  '  ^"^  appartient  :  ce  qui  a  notamment  lieu  entre  mar- 
gaatumcompuire.  chands.,  Lcs  autorités  cn  font  rapportées  par  Mafcardus  , 
de  Jure  mercat.  &  commer,  L  3  ,  ch.  9  ,  in  fine  y  &  cette- 
loi  n'e  il  point  contraire  au  §.  Si  dolium,.de  la  première  lor 
du  même  titre  :  Si  celui  qui  a  acheté  du  vin  ,  a  mis  fa  mar- 
que fur  le  poinçon  ?  Trebaùus  dit  que  le  vin  ejl  cenfé  lut 
SI  dolb/nfigna-  avoir  été  livré:  Labeo  dit  le  contraire  ,  ce  qui   eft  vrai  :  car 

tttmfitdlremplûre:  n       •  r       i      a  ^    i         ,  "^  r  i       ■ 

Trebatiusait,tra-  ^^^^^  marque  cft  mije  pLutot  pour  empêcher  le  vendeur  de  tirer 
ditttm  id  videri  ;  le  vin  &  d'en  mettre  d'autre  à  la  place  ,  que  pour  marquer  que 
■\tdV.Trumcfi-^^  ^z/za  dV^'  livré.  Cette  loi  efl  dans  l'efpece  d'un  ache- 
mas^is  enim  ïïe  tcuT  qui  avûit  achcté  du  vin  y  quc  le  même  Ulpien  appelle- 
fuhmhtentur  fi-  ^^^^^  ^cttc  loi  doUare  vinum  ,   lequel  eft  différent  de  celui 

gnarijolere. quant         •        >    n       i  j  i  ^'         .  ,,  ,        , 

uuradùumvidfa-  ^'^^  "  cit  pius  dans  le  tonneau  ,  mais  en  d  autres  vales  à 
«''•  ce  deftinés  ,  qu'elle  appelle  (^(^:/yw;;2^  id  efi ,  quodnonam' 

plias  in  doliis  yfed  invafis  efl ^^  ce  qui  eft   expliqué  par  la. 

loi  15,  D.  de  Tritico.  Cette  loi  marque  précifément  que; 

les  R.omains  fe  fervoient  toujours   des-  mêmes  tonneaux 

pour  m.ettre  leur  vin  ;  car  ils  ne  le  vendoient  point,  &les 

Voy.  Guy  Pan-  tonncaux  faifoient  partie  du  fonds,  étant  enfoncés  en  terre  ^ 

cir.  v^r.  v(j/.  r^--.  elle  explique   aufîi  l'ufage  des  vaifTeaux   qu'elle  appelle 

rr^X'Sf'&  ^^^^^  ^  amphoras  ^   qui  étoient  ceux  dans  lefquels  on  vui- 

Saimut. /m'qui  doit  Ic  vin  qui  étoit  dans  ces  tonneaux,  après  qu'il  étoit^ 

en    parlent   plus  yendu, 

au  long,  '    ' 
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îî.  ïlfaut  remarquer,  en  palTant  qu'il  y  avoit  différence 
€ntTejLgna  imponere  ,  &  titulos  imponere.  Le  mot  figna  , 
avoir  rapport  aux  chofes  mobiliaires  aufquelles  il  n'étoit 
pas  permis  à  celui  qui  n'en  étoit  pas  encore  le  proprié- 
taire ,  de  mettre  fa  marque,  avant  que  le  juge  devant  le- 
quel il  en  conteftoit  la  propriété  ,  la  lui  eût  adjugée  , 
ainfî  qu'il  eft marqué  au  T.  17  du  Code,l.  2,  Ut  neminu 

Et  on  n'impofGit  ce  qu'on  appelloit  à  Rome  un  Titre, 
qu'aux  chofes  immobiliaires  ,  pour  marquer  que  l'on  en 
étoit  le  maître,  comme  il  eft  porté  dans  ieT.  15  &  16 
du  même  livre.  Cod, 

13.  Enfin  on  demande  (î  la  perfonne  entre  les  mains  de 
laquelle  on  a  mis  des  hardes  par  forme  de  dépôt ,  a  en- 
fuite  prêté  de  l'argent  fur  les  mêmes  hardes,  à  celui  qui 
\^s  a  dépofécs  ,  à  condition  qu'elles  lui  demeureroientpour 
gage,  &  par  forme  de  nantiffement  de  l'argent  qu'il  lui  a 
prêté  fans  faire  aucun  a61:e  par  écrit  ,  la  preuve  par  té- 
moins eil  recevable  de  ce  prêt,  en  cas  que  celui  qui  a  fait 
ce  dépôt  vienne  à  le  dénier,  ou  (i  cette  perfonne  doit  être 
crue  en  affirmant  par  elle  ce  qu'elle  a  en  dépôt  ,  &  l'ar- 
gent qu'elle  a  prêté  depuis  fur  la  chofe  dépofée  ;  &  il  eft 
eonftant  que  celui  qui  a  fait  le  dépôt,  ne  pourra  divifer 
l'affirmation  de  cette  perfonne  ,  &  qu'il  fera  tenu  de  la 
payer  avant  de  pouvoir  retirer  ce  qu'il  a  dépofé.  Mais 
ilell  à  obferver  fur  ce  fujet,  que,  quand  on  met  des  har- 
des en  gages  pour  emprunter  de  l'argent,  il  faut  faire 
un  mémoire  des,  hardes  par  écrit,  &  un  aéle  oii  la  con- 
vention foit  rédigée  pour  éviter  les  fraude;s  qui  fe  peuvent 
commettre  en  ce  cas. 

14.  Tronçon  ,  fur  l'article  181  de  la  Coutume  de  Paris  , 
rapporte  un  arrêt  de  règlement  du  25  Novembre  1599  9 
cité  par  Charondas,  liv.  13  ,  Réponf.  chap.  79  ,  &  par 
Péléus  ,  yici.  forenf.  94  ,  qui  ordonna  que  ceux  qui  prê- 
teroient  fur  gages  une  femme  excédant  cent  livres  ,  Ïq- 
roient  paiTer  une  reconnoiffance  du  prêt  par  écrit ,  autte- 
ment,  que  le  créanc'er  feroit  tenu  de  rendre  le  gage  fans 
que  le  débiteur  fût  tenu  de  lui  restituer  l'argent  [*].  Le 

[  *]  C'efl  ce  qui  a  été  décidé  par  l'ar-  »  fait  fous  gage  ,  qu'il  n'y  en  ait  un  afle 
ticle  8  du  tit.  5  de  l'ordonnance  de  1673.  «pardevant  notaiics  ,  dont  fera  retenue 
«  Aucun  prêt,  dit  cet  article,  ne  fera    »  minute,  &  qui  contiendra  la  fomme^ 

Oij 
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Grand   fur  Troyes  ,  article  72,  n.  6^  ,  fait  mention  de 

rarticle  148  de  l'ordonnance  de  1629  ,  qui  portoit  la  même 

dirpofition.  Enfin  l'ordonnance  de  1667,  conforme  à  celle 

de  Moulins,  doit  être  obfervée  à  cet  égard  j  &   fi  le  prêt 

excède  cent  livres  ,  la  preuve   par  témoins  doit  être   re- 

j,ettée. 

15.  Pour  ce  qui  efl:  du  dépôt  néceflaire  ,  l'ordonnance.' 
de  1667  marque  précifément  celui  fait ,  lors  d'un  incen- 
die ,  ruine  ou  naufrage  ;  ce  qui  comprend  tous  les  autres 
cas  imprévus  [  '*  j  ,  comme  fédition  ,  contagion  ,  incur- 
fion  des  ennemis,  violence  &  jufie  crainte  de  la  mort  , 
parce  que,  dans  toutes  ces  occafions ,  perfonne  n'a  ni  la  li- 
berté ni  letems  de  prendre  unafte  du  dépofitaire.  Chenu  , 
fur  l'endroit  ci  defllis  cité  ,.  rapporte  un  arrêt  du  mois 
d'Août  1 573  ,  qui,  nonobfiant  la  prohibition  de  lordon- 
tiance  de  Moulins,,  adm  t  la  preuve  par  témoins  en  fa- 
veur des  héritiers  d'un  particulier  de  la  religion  prétendue- 
réformée  ,  qui  avoir  dépo'é  fon  argent  entre  les  mains 
d'un  homme  qu'il  croyoir  fon  ami  ,  en  l'année  1572  ,  le 
jour  irême  de  la  S,  Baithelemi,  auquel  il  fijt  tué.  Il 
feroit  inurile  de  rapporter  d'autres  arrêts  pour  prouver 
cette  jurifprudence  ,  puifque  l'article  de  l'ordonnance  de 
1:667  y  elt  précis  ;  fur  quoi  il  faut  obfe.  ver  ,  en  paffant  ,. 
que  la  loi  regarde  avec  beaucoup  plus  de  faveur  celui  qui 
fait  un  dépôt  dans  la  conjoncture  d'une  nécelTité  preffante,, 

îjprêtée,  &  les  gages  qui  auront  été  dé-  de    1667,  not.  fur  l'art.  2  du  tit.  lOv 

îj livrés,  à  peine  de  reftitution  des  ga-  Ils  citentunarrêtdu30  Décembre  1602,, 

sjges,  à  laquelle  le   prêteur  i'era  con-  rapporté  par  Péléus,.liv.  4  de  Tes  A61.. 

37  traint  par  corps.  »  for.   art.   22.  Cependant  je  penfe   que' 

L'ordonnance  dont  parle  ici  le  Grand,  cela  doit  beaucoup  dépendre  des  cir-!*' 

porte  quj  t  .'Utes  perfonnes    qui  pren-  confiances  ;  car   l'on  n'a  pas  coutume 

dront  gages  pour  deniers  prêtés ,  ou  dûs,  àz  tirer  des  récépiffcs  des  hniffiers  ni  des 

fans  bailler  reconnoiffance  par  écrit del-  procureurs  à  qui  l'on  confie  des  pièces;; 

dits  gages    ,.  reftituercnt  les  gages    &  &  l'on  peut  dire,  à  leur  (ujet,  ce  qus- 

perdront  la  dette.  Voyez  ,  à  ce  fujet  la  Danty  dit   ci-après  des  fimpks  voitu- 

loi  ,  Si  nulla  Cod.de p:g.  aEl,  tiers:  ils  font  dépofitaires  nécelTaires  ,, 

Sous  le  terme  de  dépôt,  on  doitauffi  du  moins  en  ce  qu'on  ne  peut  fe  paffer 

comprendre  la  remrfe   des   titres  , .  ou  d'eux. 

pièces  ,  qu'on  auroit  confiés  à  un  huif—        [*]  L'art  3    de  l'ordonnance  dit  : 

lier  ou  à  un  procureur ,  pour  faire  des.  «N'entendons    exclure   la    preuve  par. 

pourfuites  ;  car  la.  preuve  par  témoins  «témoins  pour  dépôt  néceffaire  en  cas- 

ne  doit' pas.,  être  alors  admife  ,    faute'  »  d'incendie, ruine,  &c. /z/ en ctfJi2''tfca-» 

d'en  avoir  pris   un   récépiffé.    C'eft  le.  ?>  dens  imprévus  ou  on  m  ppurroit.  ayom 

fentiroent  deBornier  ,..Confer.  des  ord.  vfait  dfs  a^es,j}-' 
&,..de  Mi  Joufle,,Cgnr»raeat,.  fur  lord». 
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que  celui  qui  le  fait  dans  une  pleine  liberté.  C'en:  pour- 
quoi elle  accordoit  la  peine  du  double  contre  celui  qui 
avoit  aflez  de  mauvaife  foi  pour  dénier  le  dépôt  nécef- 
faire  ,  parce  que  la  néceiîité  où  fe  trouve  réduit  celui  qui 
le  fait,  rendinexcufable  la  perfidie  de  celui  qui  refufe  de 
le  rendre,  ainii  que  remarque  Boiceau  dans  ce  chapitre  j 
d'où  il  s'enfuit  que  nul  n'eft  exempt  de  rendre  le  dépôt  , 
quand  il  la  reçu  &  qu'il  y  en  a  preuve ,  non  pas  même  la 
femme  mariée  ou  le  mineur  ,  qui  allégueroicnt  l'avoir 
perdu,  parce  que  ce  feroit  leur  permettre  le  vol;  car  ce- 
lui entre  les  mains  duquel  une  chofe  eft   dépofée  ,    con- 
tra61e  une  obligation  réelle  de  la  rendre ,  dit  la  loi  ,  la-     j^  ^^.^  ^^^^^ 
quelle  peut  être  appliquée  au  dépôt  nécelTaire  ;  parce  que  ^uem  res  dicjua 
celui  qui  dépofe  ,  nechoifit  point  celui  à  qui  il  eil:  oblicré  d^pomtur,reobii- 
de  le  confier  ;  &  la  loi  donnoit  même  action  en  ce  cas  i^ji^  ^^/^^  ^^^^. 
contre  le  père  du  mineur  à  concurrence  de  fon  pécule ,  l.ff.  cont.  ot^- 

2°  La  preuve  par  témoins  ,  &  toute  autre  preuve  y 
eu.  reçue  contre  toute  forte  de  perfoiines ,  parce  qu'il  y 
a  déjà  une  préfomption  de  droit  en  cette  occalion  en  fa- 
veur de  celui  qui  allègue  avoir  fait  le  dépôt  ,  fçavoir 
qu'il  a  été  furpris  par  l'accident  qui  lui  eft  arrivé ,  &  que 
dans  cette  furprife  ,  il  a  effayé  de  fauver  de  l'incendie  ,  ou 
du  naufrage  ,  ce  qu'il  a  pu  de  fon  bien , 

Il  faut  paffer  à  l'autre  efpece  de  dépôt  nécefTaire  ,  qui 
peut  faire  plus  de  difficulté  ;  c'efl:  celui  fait  par  un  voya- 
geur entre  les  mains  d'un  hôte  ou  d'une  hôtefTe  ,  fur  leS' 
chemins. 

i6.  Le  titre  I^auti^c ,  caupones ,  Jlahularù ,  D.  1.  4,  &  le 
titre,.  5  ,  /.  47   Furd  adversàs  naiitas  ^  marquent  allez  que 
les  loix  Romaines  avoient  pris  toutes  lesprécautions  pof- 
flbles  pour  empêcher  les  fraudes  que  ces  fortes  de  gens 
avoient  coutume  de  commettre.  Deux  chofes  les  avoient'" 
excirés  de  veiller  fur  leur  conduite,  la  néceffité  de  fe  fier 
à  eux  ,  &  le  peu  de  foi  qui  s'y   rencontre  d'ordinaire.    (\u\a  riucffe  eu' 
C'efi:  pourquoi ,  s'agiffant  en  cela  de  la  fureté  publique  ,  fUrmnque  eomm 
elles  avoient  établi  plufieurs  maximes  de  rigueur  contre  ■^'^''''"(^^''''*^^'^-* 
parce  qu  elles  peuvent  être  d  ulage  dans  les  pays  commiturd,  2  ,, 
de  droit  écrit,  où  l'ordonnance  de  1667  eltau/îi  obfervée  /  ■'^•^«"î 
fur:  ce  fujpt  ,,il.  eil^  à  propos  de  lc6  exj^liquer  pour  en  fair^ 
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Tapplicatlon ,  &  enfuite  on  verra  de  quel  ufage  elles  peu*« 
vent  être,  même  en  pays  coutumier. 
'Sluoi  cujufque      ï7.  lO^  £n  droit  les  hôteliers  étoient  tenus  ,  non  feule. 

fahum  fore  recç-  '      ,  ^.  ,  x      r        \  •■>•>,•  i  ,       ^ 

perint,i,  i ,  iyid.  ment  de  reltituer  les  choies  dont  ils  s  etoient  charges,  (  ce 
qui  ell  conforme  aux  régies  de  la  juftice  ordinaire  )  mais 
de  les  garder  gratuitement  à  leurs  rifques ,  fuivantla  loi  (5, 
Navis ,  &c. 

2^.  ils  en  étoient  chargés ,  quoiqu'elles  ne  leur  enflent 
pas  été  données  entre  les  mains ,  mais  à  leur  femme  ,  en- 
fans  ou  domeiliques,  en  leur  abfence  &  à  leur  infçu. 
§.  Reàfu.  ead.       y^.  Il  fuffifoit  même  qu'il  y  eût  preuve  ,  qu'elles  avoient 
f'à'L2,  ibid.     ^^^  apportées  dans  Fhôtellerie  pour  en   rendre  refponfa- 
ble  l'hôtelier  quand  elles  y  avoient  été  endommagées  ou 
volées. 
■ululais  quieos     4®.  lls  en  étolcnt  tenus  auflî ,  non  feulement  quand  cela 
lTl?n-f  "■^''"  étoit  arrivé  par  leur  faute  ,  par  leur  dol ,  ou  par  celui  de 
niitti  eis  permitiit  ^cur  tcmmc  5  cnians ,  domeltiques  ,  ou  autres  demeurans 
r*  ^/'7'  ^^^'^-  aftuellement  avec  eux  ,  ou  propofés  par  eux  pour  reeer- 

hxerciior omnium  ,,^-     J^„  •  a     ■         *        •      ^   ,  i  i       i 

nautarum  fuo-  ^°^^  ^^^  voyageurs  ;  mais  même,  quoique  le  vol  ou  le  dom-? 
Tumy  five  liberi ,  mage  ïùt  amvé  fans  leur  faute  ,  fans  aucun  dol  de  leur 
^I!/'"''"^^'^"'"  P^rt,  &  fans  le  fait  d'aucune  des  perfonnes  dont  ils  étoient 
nec  immerità  ,  reiponlaoles  :  ils  en  etoient  encore  tenus,  quand  ils  s  en 
cùm  ipft  eos  fuo  étoicnt  chargés ,  pourvu  qu'il  y  eiJt  preuve  du  dol  ou  du 
rit.  Hoc  ediao  ,  «o^T^mage,  iSL  qu  il  ne  tut  pas  arrive  par  une  force  majeure  , 
omnimodo  qui  re-  dout  pcrfoune  uc  pcut  être  tenu. 
fcpic  ,  tenetur  ^      ^  o^  ]_Qg  [qI^  avoicnt  introduit  plufieurs  a61:ions  dans  tous 

etcam  ji  fine  ejus         '  ,  ,,.  \  n-  \  ir  1 

cuipârcs  pcriit  ,  CCS  cas  pour  Ics  obugcr  a  reltituer  les  chofes  perdues  , 
vd  damnum  da-  &  indcmnifcr  celui  à  qui  elles  appartenoient  ;  mais  parce 

'l^utLffaJi'^''^  ^^^^^  ^'^"^^^'^  "'^^^  P'^'S  ^^  ce  f^^^^^é  ,  il  fuffira  de  re- 
fpmingit,  '"  marquer  avec  Eguinarius  Baro  ,  qu'il  y  a  beaucoup  d'ap- 
parence que  redit  du  préteur  ,  dont  le  titre  Naut.  Dig, 
nous  rapporte  une  partie  (qui  efl  tiré  d'Ulpien)  en  ces 
mots  (Si  ceux  qui  font  les  maîtres  d'un  navire  ,  qui  tien- 
nent hôtelleries,  ou  qui  tiennent  des  écuries  ou  étables 
publiques ,  ont  pris  quelque  chofe  en  leur  garde  ,  je  don- 
nerai aftion  contre  eux,  s'ils  ne  le  reftituent  pas  :  Nautce y 
caupones  y  JîabulçLni ,  quod  cujufque  falvum  fore  receperint  , 
nifi  refîuuent ,  in  eos  fudïcïum  dabo.  )  avoit  encore  une  au- 
t-re  partie ,  telle  qu'il  elî  aifé  de  la  colliger  des  textes  des 
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autres  loîx  fur  ce  titre:  voici  comme  il  conjecture  qu'elle 
étoit  conçue.  S'il  a  été  fait  quelque  vol ,  ou  quelque  dom- 
mage par  ceux  dont  fe  fervent  les  maîtres  d'un  navire  ,  les 
hôteliers  ,  &  ceux  qui  tiennent  les  écuries  ou  étables  pu- 
bliques ,  dans  les  navires  ,  dans  l'hôtellerie  ,  ou  dans  l'é- 
curie ou  étable  publique,  je  donnerai  a£lion  du  double 
contre  le  maître  du  navire  ,  l'hôtelier ,  ou  celui  qui  tient 
des  écuries  ou  étables  publiques:  Si  funumfaclum  ,  dam' 
numve  injuria  datum  ah  as  quorum  opéra  &  minijîerio  nautce  y 
caupones ,  &  Jîabularii  ,  in  nave  y  cauponâ  &  Jlabulo  utuntur  ^ 
ejje  diceiuri  infacium  in  exercitores  ,  caupones  ,  &  Jlabula" 
rios  y  in  duplum  judicium  dabo, 

i8.  I  ^  Suivant  nos  mœurs,  il  eft  confiant  que  l'hôtelier.» 
le  patron  d'un  navire ,  ceux  qui  tiennent  des  étables  pu- 
bliques, &  tous  ceux  qui  font  de  femblables  commerces 
publics  ,  &  auxquels  on  a  coutume  de  confier  quelque 
chofe  fur  la  bonne  foi  publique  ,  comme  un  foulon  (  pour  Lib,<^/iU??^ 
<re  fervir  de  l'exemple  de  la  loi ,  )  font  tenus  de  garder  ce 
qu'on  leur  confie  ,  à  leurs  rifques^  quoiqu'on  ne  les  paye 
pas  précifément  pour  en  avoir  la  garde  :  ainfi  la  pré- 
fomption  efl"  contre  eux  ,  fi  on  les  accufe  d'y  avoir  man- 
qué ;  mais  toutes  les  différentes  aftions  du  droit  Romain 
font  abolies  parmi  nous,  aufîi-bien  en  pays  de  droit  écrit 
qu'en  pays  coutumier  j  nous  ne  nous  en  avons  réfervé  que 
ï'efprit. 

îQ.  Ainfî  ,  quoique  l'ordonnance  de Moulinsn'eût point 
parié  du  dépôt  dans  les  hôtelleries,  on  n'avoir  pas  lailTé  y 
même  avant  l'ordonnance  de  1667  ,  qui  l'a  excepté  ,  d'ad= 
mettre  la  preuve  par  témoins  en  ce  cas.  Louet  lettre,  D, 
n.  33  ,  en  rapporte  un  arrêt  du  25  OClobre  1584.  ,  & 
telle  étoit  la  jurifprudence  par  tout  le  royaume. 

20,  2^  On  a  jugé  depuis ,  que  la  preuve  par  témoins- 
in'efi:  recevable  que  quand  le  fait  qu'il  s'agit  de  prouver  ^ 
efl:  arrivé  entre  Un  hôtelier  &  un  voyageur.  Par  cette 
raifon  y,  l'habitant  d'une  ville  qui  avoit  dépofé  entre  les* 
mains  d'un  hôtelier  de  la  même  viHe ,  fon  ami  ,  plufieurs' 
marchandifes  pour  Tes  lui  garder,  fans  eh  tirer  aucune  re- 
connoiffancè  ,  fut  déclaré  non  recevable  à  faire  la  preuve 
de  cd  dépôt  \  car  rien  ne  l'avoir  obligé  de  choifir  ce  Yieu 
pour  y  mettre  fes  marchandifes  ,,  &  il-  devoir ^j'ir^putar 
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de  les  avoir  mifes  en  un  lieu  où  toutes  fortes  de  gens  abor- 
dent fans  prendre  aucune  lûreté.  Chenu  en  rapporte  l'ar- 
rêt du  2  1  Mai  1594-,  Cent,  i  ,  queft.  dernière  5  ce  qui 
auroit  lieu  aufîi  en  pays  de  droit  écrit.  D'ailleurs  on 
peut  ajouter  que  Tordonnance  de  1667,  tit.  20  ,  arti- 
cle 4 ,  a  décidé  cette  difficulté,  quand  elle  reftreint  fadif- 
pofition  au  dépôt  fait  en  logeant  dans  une  hôtellerie  ;  ce 
qui  marque  évidemment  qu'il  faut  que  ce  foit  un  paflant 
&  un  voyageur  qui  ait  fait  ce  dépôt  entre  les  mains  de 
l'hôte  [*]. 

21.3°  Pour  rendre  l'hôte  refponfable  des  marchandifes 
&  hardes  des  voituriers  ou  voyageurs,  félon  nos  mœurs, 
on  a  jugé  qu'il  n'étoit  pas  néceflaire  qu'elles  lui  ayentété 
données  en  garde ,  ni  qu'il  les  ait  vues  ,  ou  qu'il  fçache 
qu'elles  font  entrées  dans  fon  hôtellerie,  mais  qu'il  fuffit 
qu'il  y  ait  preuve  qu'elles  y  ayent  été  apportées  [**]» 
Suivant  cette  maxime  ,  on  a  condamné  un  hôtelier  aux 
dommages  Se  intérêts  d'un  voiturier  volé  chez  lui,  quoi- 
qu'il y  eût  preuve  au  procès ,  que  ce  voiturier  fût  arrivé 
à  deux  heures  après  minuit  ,  &  que  cet  hôtelier  ne  l'eût 
point  vu  entrer  ,  parce  que  fa  maifon  doit  être  fûre  &  ou- 
verte à  toute  heure  ,  &  qu'il  eft  refponfable  de  tout  ce 
qui  y  eft  entré.  Montholon  ,  chap.  15  ,  en  rapporte  un 
arrêt  fans  datej  ôc  le  Veft ,  un  autre  du  24  Août  1582, 
n.  172. 

22.  4°  On  ne  recevroitpas  auffi  parmi  nous  la  diflinc- 
tion  des  loix  Romaines  ,  dans  le  cas  où  le  vol ,  ou  dom- 
mage ,  feroit  arrivé  par  le  fait  d'un  autre  voyageur  ;  au- 
quel cas  ,  en  droit ,  1  hôte  n'étoit  pas  refponfable  ,  û  ce  n'eft 
qu'il  fe  fût  chargé  exprefTémcntde  lachofe  ,  avant  que  le 
dommage  fut  arrivé. 

25.  Car  les  arrêts  ont  jugé  que  l'hôtelier  étoit  refpon- 
fable ,  même  quoiqu'il  n'y  eût  aucune  preuve  du  larcin 
commis  par  lui  ou  par  fes  gens ,  pourvu  qu'il  y  eût  preuve 
du  vol  ou  du  dommage,  comme  dit  M.  le  Preftre  ,  qui 

[  *  ]  Pour  k  même  raifon  ,  le  dépôt  une  auberge  en  paffant ,  &  qui  ,  par 

l'ait  par  un  domlciljé dans  une  auberge,  conféquent  ,    eil    obligé  de    fe   fier  à 

iîi'eil  pas  compris  dans  cette  exception  :  l'hôte. 

|:?rce  dépôt  ne  peut  être  regardé  comme         [**  ]  Quand  même  il  allégueroit  qu'il 

néceflaire,  ainfi  qu'on  doit  le  regatder  loge  gratuitement.  Confer.  des  ord. 
^  l'égard  d'uû  voyageur  iq^ui  loge  dans 

en 
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:èrt  rapporte  deux  arrêts,  Cent.  1,11.19;  il  n'y  a  que  la 
force  majeure  exceptée  ,  dont  l'hôte  n'eft  point  reiponCa- 
ble.  L'arrêt  qu'il  cite  en  marge  du  15  Mars  1608,  dans 
J'efpece  d'un  vol  du  melTager  d  Angers,  (qui  en  accu- 
foit  un  particulier  qui  logeoit  à  Paris  dans  la  même  hô- 
tellerie depuis  quatre  mois  ,  )  par  lequel  les  parties  furent 
mifes  hors  de  cour  &  de  procès  ,  ne  doit  pas  être  tiré  à 
.conféquence  pour  induire  que  la  difpofition  des  loix  Ro- 
maines ,  qui  vouloit  que  l'I  ôte  fût  refponfable  du  fait  de 
ceux  qui  îogeoient  chez  lui,  ne  doit  pas  avoir  lieu  parmi 
nous  ;  car,  outre  qu'à  Paris  les  auberges  font  ouvertes  à 
lout  le  moiqde  ,  &  que  ceux  qui  y  logent  ,  doivent  être 
regardés  comme  des  pafTans  ,  c'eil  la  faute  de  celui  qui 
jtû  yolé ,  s'il  ne  donne  pas  ce  qu'il  y  apporte  ,  en  garde 
à  l'hôte  j  à  caufe  du  rifque  qu'il  y  a  dans  l'abord  conti-. 
nuel  des  gens  inconnus. 

24.  Néanmoins ,  fi  un  voyageur  a  pris  l'argent  d'un  au- 
tre voyageur  dans  fa  bourfe ,  étant  couché  avec  lui  dans 
la  même  chambre  d'ime  hôtellerie  ,  &  qu'il  foit  échappé  , 
/ans  que  celui  qui  a  -été  volé  ,  s'en  foit  apperçu  fur  le 
champ ,  l'hôte  n'en  peut  être  refponfable  ;  car  il  n'a  pu 
être  garant  du  vol  d*une  chofe  qui  a  été  apportée  chez 
Jiui ,  fans  qu'il  ait  pu  en  avoir  aucune  connoiiîance  ,  ni 
y  retTiédier  ,  n'ayant  pas  été  averti  affez-tôt.  Ainfi  ,  quand 
la  preuve  par  témoins  de  ce  prétendu  vol  feroit  reçue  en 
ce  cas,  il  faudroit  qu'on  acculât  l'hôte  d'être  complice  du 
vol,  pour  len  rendre  refponfable  ,  parce  que  la  bonne  foi 
publique  n'efl  point  ofïenfée  en  cette  occafion  ;  &  d'ail- 
leurs il  nefaut  pas  ouvrir  la  voie  aux  fraudes  qu'on  pour- 
roit  faire  aux  hôteliers  ,  fi  cela  étoit  permis.  La  loi  peut 
bien  être  dure  à  leur  égard ,  &  les  obliger  à  une  fidélité 
extraardinaire  5  mais  elle  ne  peut  jamais  être  injufle  à  l'é- 
gard de  perfonne. 

25.  50  Si  l'hôtelier  a  donné  une  chambre  ou  un  coffre 
au  voyageur  pour  ferrer  fon  argent  ou  fes  bardes  ,  il  en  eit 
refponfable  ,  fur-tout  fi  le  vol  a  été  fait  fans  effratRrion  , 
parce  que  l'on  préfume  qu'il  a  une  fauffe  clef  ,  ou  qu'il 
s'efl:  fervi  de  quelqu'autre  mauvais  artifice  pour  commet- 
tre ce  vol  ;  &  la  preuve  de  ce  fait  ell  admiffible  par  té- 
mqins  ,  parce  que  cette  fierté  de  dépôt  fe   fait  toujours 
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fans  aSie  par  écrit.  Le  Journal  des  audiences ,  1.  S  ,  T.  r  Jj 
chap.  2  ,  en  rapporte  un  arrêt  ;  mais  il  n'eft  pas  décifif» 
On  avoir  trouvé  que  la  femme  de  l'hôte  avoit  deux  clefs 
qui  ouvroient  la  porte  de  la  chambre  où  étoit  le  voya- 
geur. 

26.  6°  L'hôte  eft  tenu  aufli  du  vol  ou  dommage  ,  Ci  le 
vol  a  été  fait  par  fesdomeftiques  ,  fès  enfans  ,  voyageurs^ 
ou  autres  gens  logés  dans  fon  hôtellerie  ,  du  fait  def- 
quels  il  elt  refponfable  ,  cjuia  id  onus  in  je  recepit  ,  dit: 
JM.  Cujas  ci-defifus.  M.  le  Preftre  ,  Cent,  i  ,  ch.  19  ,  en 
rapporte  un  arrêt  rendu  ,  confult'u  dajjibus  ;  &  Maynard , 
L  8  ,  chap.  82  ,  en  rapporte  un  autre  du  parlement  de 
Touloufe  ;  ce  qui  marque  la  conformité  de  la  jurifpru- 
dence  du  pays  de  droit  écrit  ,  avec  celle  du  pays  cou- 
îumier  fur   ce  fujet.  j 

27.  70  Si  l'hôte  n'a  point  voulu  fe  charger  des  hardes^ 
ou  de  l'argent  du  voyageur,  &  qu'il  l'ait  averti  de  fe  te- 
nir fur  fes  gardes ,  avant  qu'il  entrât  dans  fa  maifon  ,  la; 
loi  dit  prœdixennt  ,  l'hôte  doit  avoir  la  permifîion  défaire 
preuve  par  témoins,   qu'il  n'a  pas  voulu   fe  charger  du 
dépôt,  parce  qu'en  ce  cas  il  n'a  point  contrafté  avec  le 
voyageur,  ex  recepto  ,  ni  ex  malejicio  ,  comme  dit  la  loi,. 
&  que  le  voyageur  averti  a  pu  aller  loger  ailleurs  j  du' 
moins  il  a  dû  veiller  lui-même. 

28.  Néanmoins  cette  maxime  ne   doit  pas  être  reçue" 
indiftinélemiCnt  ;  car ,  fuppofé  que  ce  fût  une  hôtellerie' 
iîtuée  au  milieu  d'un  grand  chemin ,  éloignée  d'une  dif- 
tance  confidérable  de  toute  autre  habitation  ,  ou  fans  por- 
tes &  fans  fenêtres,  ce  pourroit  être  une  fraude  manifefle' 
de  la  part  de  l'hôte,  d'avertir   le  voyageur   de   fe  tenir 
iur  fes  gardes,  ou  de  paffer  outre,  quand   il  ne  lui  efl" 
plus  polfibie  de  le  faire  ;  &  en  ce  cas ,  quoique  le  vol  eût 
été  fait  même  avec  efiVaftion  &  à  force  ouverte  ,  l'hôte' 
en  feroit  tenu  ;  car  cette  violence  ,  commife  par  gens  af- 
fidés  &  fufpe6^s,  n'^ili'pas  ce  que  la  loi  entend  par  force 
majeure  ,  qui  efî:  un  cas' imprévu,  lequel  celui  à  qui  il- 
arrive  ,  n'a  pu  empêcher. 

Que  fî  les  domefliques  de  1  hôte  Font  effe61ivement^ 
volé  lui-même  ,  auffi  bien  que  les  hardes  des  voyageursv 
qui  y  étoient logés,  cela  dépend  i^%  circonfl;ances  j^mais'^ 
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cC'efl:  à  l'hôte  à  prouver  qu'il  n'ell  point  complice  ,  la  pré- 
'fomption  étant  toujours  contre  lui  ,  &  à  plusforte  raifon, 
s'il  eiï  chargé  de  la  garde  des  chofes  qui  ont  été  volées  à 
ces  voyageurs.  Joan.  Grivellus ,  Dec,  DoLan.  49  ,  faitdif- 
tinftion  du  vol  fimple  &  fans  violence  ,  &  de  celui  fait 
par  force  majeure  ,  dont  il  n'efl  tenu ,  &  en  rapporte  ar- 
rêt du  parlement  de  Dole  du  6  Avril  1 591  j  mais  il  n'y  a 
point  de  doute  que  la  preuve  par  témoins  ne  fîit  admif- 
fible  aufîi  contre  l'hôte ,  ii  l'hôtellerie  étoit  en  réputation 
d'être  fujette  à  pareils  vols,  de  même  que  l'hôte  eft  fuf- 
peft ,  comme  il  a  été  dit ,  s'il  tient  une  maifon  éloignée 
de  tout  fecours  &  fans  défenfe ,  ouverte  aux  pafîans  4  la 
bonne  foi  publique  voulant,  au  contraire^  qu'elle  foit  d'au- 
tant plus  fûre  qu'elle  eft  dans  un  lieu  expofé  aux  voleurs. 
Que  il  elle  n  eft  pas  fûre ,  il  ne  doit  y  recevoir  perfonne  5 
joint  que  ,  fi  la  moindre  négligence  lui  eft  même  imputée  , 
à  plus  forte  raifon ,  celle  qui  approche  du  dol ,  comme  fe- 
roit  celle  dont  il  s'agit.  Matthaeus  ,  de  Probat.  cap.  i,ri.6S^ 
xiïte  Anfelmo  fur  les  ordonnances  de  Brabant,  an.  1^18, 
Cod.  Belg.  ver.  Herhergen ,  §.  24  ,  lequel  après  avoir  dit 
avec  raifon  ,  que  Thôtelier  ne  doit  pas  recevoir  des  vo- 
leurs &  àts,  afraifins dans  fon  hôtellerie  ,  ajoute  que ,  comme 
la  prélbmption  commune  eft  qu'ils  ne  laiffent  pa^  ^'j  en 
recevoir  ,  il  leur  a  été  défendu  en  Flandres  d'y  tenir  des 
hôtelleries  dans  des  lieux  écartés  ,  parce  qu  il  eft  prefque 
impolible  qu  ils  puiftent  empêcher  en  ce  cas  ,  que  les  vo- 
leurs ne  s'en  emparent ,  &  qu'ils  n'y  volent  les  paffans, 
même  malgré  eux. 

29.^  Au  refte,  c'eft  au  voyageur  à  prouver  que  le  vol 
lui  a  été  fait  dans  l'hôtellerie  ,  &  la  valeur  de  ce  qui  lui  a 
€té  volé  ;  &  s'il  n'a  point  de  preuve  de  ce  à  quoi  il  peut 
monter,  le  juge  peut  lui  déférer  le  ferment  in  l'item^  juf- 
<ju'à  une  certaine  forame  ,  fuivant  qu'il  jugera  à  propos  , 
par  les  circonftances  j  &  tel  eft  1  ufage  en  ce  cas  ,  ainft 
que  M.  le  Preftre  ,  chap.  19,0.  i  ,  l'a  remarqué.  Et 
dans  l'arrêt  du  Journal  des  audiences,  L  8,  chap.  2,  ci- 
deffus  cité,  on  déféra  le  ferment  au  voyageur  jufqua  cinq 
cens  livres  :  au  refte  ,  contre  ce  ferment  la  preuve  par  té- 
moins du  contraire  n'eft  pas  reçue,  [*  ]  parce  que  ce  fe- 

£  *  ]  La  preuve  par  tinjoais  ne  peut  pas  être  admife  contre  le  ferment  ia 

Pij 


î  f  ^  Additions 

roit  revenir  contre  l'autorité  de  chofes  jugées  :  Res  aù^- 
tem  judicata ,  pro  veritate  habetur  [  *  ]. 

30.  Que  fi  c'eft  un  meflager ,  dont  les  marchandifes  & 
paquets  ayeat  été  volés,  il  peuc  repréfenter  Ton  livre  ;  & 
il  doit  y  être  ajouté  foi ,  si\  eft  en  bonne  forme ,  en  af- 
firmant par  lui  5  qu'il  les  a  apportés  dans  l  hôtellerie  ,  & 
qu  il  ne  les  a  point  déchargés  ailleurs  avant  d'y  arriver  ^ 
fauf  néanmoins  la  preuve  du  contraire  par  l'hôteher,  qui- 
ne  lui  peut  être  refufée, 

31.  Et  quant  aux  marchandifes  en  ballots,  &  hardes  tn 
paquets  qu'on  n'a  point  déclarées  au  meflager  en  détail  y 
mais  dont  on  a  feulement  chargé  fon  livre  ,  l'hôtelier  doir^ 
indemnifer  le  mefl^'ager,  envers  ceux  à  qui  elles  appar- 
tiennent i  &  ils  peuvent ,  en  exerçant  les  allions  du  mef-' 
fager(qui,en  ce  cas,eft  regardé  comme  voyageur  )  prou- 
ver la  valeur  par  témoins.  Que  fi  l  hôte  foutient  qu'ils- 
font  en  faute  de  n'avoir  pas  pris  leurs  fûretés  en  chargeant 
le  regiftre  du  mefTager ,  par  le  menu  de  tout  ce  quiétoit- 
dans  les  ballots  ,  l'ayant  pu  faire,  on  peut  répondre  que 
Fufage  eil:  au  contraire,  &  qu'il  n'efl:  pas  même  poffible- 
ni  à  propos  de  charger  le  regiftre  du  mefl^ager  du  dé- 
tail de  ce  qu'on  lui  donne  à  porter  [ '*h  outre  qu'il  faur^ 
le    regarder    comme  un  dépoiitaire  nécelTaire   qu'on  ne- 

hnm;  mais  la  raifon  que  Danty  en  ap-  qui  ne  peut  être  détruit  par  une  preuve^' 

porte,  n'eft  pas  la  véritable  ;  car  fi  le  auffi  légère  ,&  aulTi  fufpefte  que  celle  pat- 

iermenti/z  iitem  tîroit  fon  autorité    de  témoins.  Voyez  les  principes  que  nous^ 

ce  que ,   res^  judicata  pro  veritate  fiabe-  avons  établi  à  la  note  du  n°  22  des  addit.' 

tur  ,  il  s'enfuivroit   que  non-feulement  furlech.  i. 

la  preuve  par  témoins ,  mais  même  la-        [*]  L'ordonnance  de  1667  ■•  ^'^'  "^^  »' 

preuve  par  écrit  ne  pourroit   être  ad-  art.' 4,  porte  que  «   la  preuve    par  té-^ 

mife  contre  cefermemrtelle  eft, comme  »  moins  du  dépôt  fait  dans  une  hêtelle-' 

■on  fçait ,  la  force  de  la  chofe  ju^ée.  Or  •>■>  rie  ,  pourra  être  ordonnée  par  le  juge  ,. 

il  eft   faux  que  la  preuve  par  écrit  ne  »  fuivant   la   qualité   des  perfonnes ,  &• 

puiffe  pas  être  admife  contte  le  ferment  >*  les    circonftances  dU  fait;  »  c'elt-a-' 

in  liierri.-Le  ferment  ia  littm  eft  une^ef-  dire  ,.lorfqu'il-y  a  des  commencemens 

pece  de  ferment  judiciaire  ,  &  qui  eft'  de  preuve  ,  ou   des    circonftances  qm' 

(déféré  par  le  juge  ;    mais-  Danty  lui-  doivent  la  faire  admettre  ,  dit  M.  Jouffe,' 

même  nous  a  fait  voir  ci-de(îus  ,  que  H  doit  agir   en  cela  avec  une   grande- 

lorfque  le  ferment  a  été  déféré  par' le  prudence   &  beaucoup    de  circonfpec-' 

juge  à  une  partie  ,  l'autre  partie  eft  re-  tion;   &   il  feroit    très-dangereux    d'eii' 

çue  à  prouver  le  contraire  ,  parce  que-  fake  uriô  loi"  générale",  parce  que  fi   1» 

ce  n'eft  pas  elle    qui  a  déféré  le  (er-  preuve  par  témoins  étoit  reçue  indiffé-' 

ment  ,  mais  qu'il  a  été  déféré  malgré  remment  pour  dépôts  faits  dansjesho- 

clle,  &  par  l'autorité  du  juge.  Il  faut  donc  telleries  entre  ks  mains  des   hôtes  ,  il!) 

dire   que  la  preu\^  par  témoins  ne  peut-  dépendroit  de  la  foi  de    deuic  témoins.- 

#tre  reçue  contre  le  ferment  in  litem  ,  corrompus  de  ruiner  un  hôte. 
paTçe  que Iç  f^rmenr  eft  un  ade folemnel      [  *']  Voyei  ci-deffws  h  note  du  S.  3Hr 
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tlroifit  point ,  la  bonne  foi  publique  doitfuppléer  à  cette 
précaution  ,  qui  ne  doit  avoir  lieu  qu'à  l'égard  du  dépo-- 
fitaire  volontaire. 

32.  Si  c'eil un  (impie  voiturier  qui  ait  été  volé  dansT  l'ho- 
tellerie  ,  il  peut-  auffi  être  reçu  à  la  preuve  par  témoins- 
de  ce  qui  lui  a  été  volé  ,  &  de  la  valeur  j  &  s'il  a  une  let- 
tre   de    voiture  ,  elle  peut  fervir  de   commencement  de' 
preuve  par  écrit ,  &  même  de  preuve  complette  ,  fî  elle 
eft  repréfentée  fur  le  champ  ,&  qu'il  n'y  ait  point  de  fuf- 
picion  de  fraude.  Ce  qui  doit  néanmoins  toujours  dépen-' 
dre  de  la  prudence  du  juge  &  des  cire on-ftan ces. 

33.  On  peut  demander,  à  cette  occafion  ,  fi  les  fimples- 
voituriers  doivent  être  regardés  comme  des  dépofitaires' 
héceffaires,  ou  comme  des  dépofitaires- volontaires ,  à^Ç- 
quels  ,  fi  cela  eft,  on  doit  par  conféquent  prendre  une  re- 
fionnoiffance  par  écrit ,  pour  les  rendre  garans  de  ce  dont- 
on  les  a  chargés  ,  fuivant  Tefprit  de  l'ordonnance  ;  & 
quoiqu'il  foit  vrai  qu'on  puiffe  choifir  plutôt  l'un  que  l'au- 
tre ,  &  qu'ils  n'ayent  aucun  caraftere  public  de  meiFager  ,^ 
lufage  eft  pourtant  de  ne  les  point  charger  par  écrit  de^ 
ce  qu'on  leur  donne  à  voiturer.  Ils  font  dépofitaires  nécef- 
faires ,  du  moins  en  ce  qu'on  ne  peut  fe  pafter  d'eux'  ,  & 
^ue  d'ailleurs  le  choix  entre  gens  de  cette  qualité ,  eft  tou-' 
purs  périlleux,  parce  que  la  probité  y  eft  rare  ,  &  que 
ce  font  des  mercenaires,  tous  également infolvablesr  [*  J. 
Enfin  ce  feroit  autorifer  leur  mauvaifô  foi  de  refufér 
la  preuve  par  témoins  à  celui  qui  leur  a  confié  quelque' 
ehofe[^*],  auflidu  Frefne ,  L  8,  chap.  31,  rapporteurs' 
arrêt ,  qui  admit  la  preuve  par'  témoins  au  fuj et  d'un  ballot- 
dont  un  voiturier  dénioit  avoir  été  chargé  ,  quoique  la 
valeur  de  ce  ballot  excédât  lafommedecent  livres  [***> 

34.  Au  contraire  ,  les  melTagers  &  maîtres  décoches' 
par  eau  ou  par  terre  ,  font  des  dépofitaires  publics  &  né- 
Cefl^aires  ,  dont  on  eft  obligé  de  fe  fervir,  fans  qu'il  foit' 
permis  de  les  choifir.  Auffi  l'édit  dé  1576  les  oblige  de' 
îfenir  des  regiftres  fidèles  des  chofes  dont  on-  les  charge  y. 

[*]  L'ignorance  de   ces   fortes  de  à  leur  ferment, 
ftçns    empêche  qu'on   ne    puiffe    leur         [*''*]0n  prétend  qu'au  châtelet  la^ 

fjiire  faire  un  reçu:  preuve  n'eft  pas  admife  en  ce  cas  ;  elW' 

[,**  ]  Par  la   même  raifon  ,  le  juge  l'fift  «kUX  jug-es-confuls, 

îiè^  doit  pas  fadknaeckts^çn  rappo^iÇr         .   .  „^. 
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d'avoir  des  bureaux  fûrs  pour  les  garder.  Ils  font  garans 
auffi  de  la  perte  ou  vols  qui  arrivent  fur  les  chemins ,  de 
nuit  ,  leur  étant  enjoint  de  n'aller  qu'entre  deux  fo- 
leils[*  ]  ,  &  de  fuivre  les  routes  ordinaires  ,  s'il  n'y  a 
raifon  de  les  changer;  mais  cet  édit  les  décharge  des  vol? 
&  larcins  faits  en  plein  jour  &  fur  les  grands  chemins , 
parce  qu'il  feroit  injufte  de  les  rendre  refponfables  de  ce 
dont  perfonne  ne  doit  répondre  ,  qui  eft  la  force  majeure. 
L'édit  du  2  5  Mai  1635,  rapporté  au  livre  r  i  ,  Conférence 
^es^ordonnances ,  T.  16  ,  leur  ordonne  auffi  de  tenir  bon 
&  fidèle  regiftre  ,  fans  qu'il  foit  loifible  au  commis  de 
prendre  connoiflance  des  chofes  qui  feront  contenues  es 
balles  ,  ballots.,  tonnes  ,  caiffes  &  paquets  [**  ]  ,  mais 
feulement  du  poids^  des  noms  des  perfonnes  &  marchands 
qui  les  configneront ,  &  de  l'adrefle  qu'ils  en  feront.  Ainfi  \ 
s'il  arrive  perte  par  leur  faute  ,  on  doit  déférer  le  fer- 
ment in  litem  au  propriétaire  ,  &  la  preuve  par  témoins 
a  heu  en  ce  cas  ;  mais  la  preuve  par  témoins  n'eil  pas  re- 
.çue  contre  eux  ,  à  l'effet  de  prouver  qu'on  les  a  chargés 
de  quelque  chofe  verbalement  ,  parce  qu'ils  ont  des  re- 
giftres  publics  ,  lefquels  ,  en  les  repréfentant  par  e.ux  ,  font 
foi  en  leur  faveur  .  auffi-bien  que  contre  eux.  Enfin  tout 
Je  monde  fçait  qu'ils  ne  font  pas  refponfables  de  la  perte 
de  l'argent  que  l'on  auroit  mis  dans  une  lettre  ou  dans  un 

'  \*  \Voyei    fur     cela    Momac    &     "  fomme  de  1 50  Hv.  fauf  à  ceux  qui  fe- 

■     rJl";  TT       r  'Tont  les  envois  de  chofes  de  plus  grande 

L      J  IJne  fentence   rendue  au  cha-  «valeur,  à  les  fpecifier  fur  le  reeiftre 

êelet,  en  forme  de  règlement ,  le  1 8  Juin  »  ou  feuille  ;  auquel  cas  ,  les  maîtres  des 

ï68i,  publiée  &  affichée  le   5    Juillet  «coches  ,  carrofles  &  melTageries    fe- 

iuivant ,  ordonne  «  que  tous  ceux    qui  »  ront  renus  de   rendre  la  jufte  valeur 

«  chargeront    les  mefiagers  ,  les    roq-  «des  chofes  qui  manqueront.»  ' 

3)  hers  ,  maîtres  des  coches  &  carrofTes  ,  IVlais  cette  jurifprudence  ,  qui  pour- 

«  de  vahfes,  coffres,  &  autres  chofes  roit  favori  fer  les  friudes  des  meflagers 

,»>  fermées  à  clef  ,    &  ne  feront    point  n'eft  point  fuivie  ;  &  Denizart  cite  plu- 

,3,  fur  leur    regiftre    la  déclaration    des  fieurs  arrêts  qui ,  fans  avoir  égard  à  ce 

3>  chofes  qui  font  en  icelles ,  ne  pourront  règlement ,  ont  condamné  les  voituriers 

«  demander  pour  la  valeur  des  chofes  qui  avoient  perdu  des  valifes  qui  leur 

?>  qui  foîi.t  dans  lefdites valifes  ou  coff"res,  avoient  été  confiées  ,  à  payer  pour  leur 

5,  non  déclarées  fur  le  regiftre  ou  feuille ,  valeur ,  félon  l'affirmation  des  proprié- 

«  plus  que  la  fomme  de  150  liv.  lorf-  taires  ,  des  fomraes  beaucoup  plus  con- 

«  qu  elles  feront  perdues  par  la  négli-  fidé.ables  que  celle  de  i  co  livres  ,  quoi- 

>»  gence  dçs  voituners  &  fans  fraude  ,  que  ces  propriétaires  n'euflent  point  fait 

»>  en  affirmant  par  ceux  qui  réclameront  fur    les  regiftres   la    déclaration    de   ce 

5)  les  coffres  &  vahies  ,  que  les  chofes  que  contenoient  ces  valifes.    Denizart  • 

?»  qui   iont  çn   icelles ,   valoient  ladite  f  a^j  M£ssag£RS.                                ^' 
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paquet,  fi  on  n'en  a  point  chargé  leur  regiftre  ;  ce  qui 
s'entend  néanmoins ,  fi  ,  à  l'égard  des  paquets  ,  après  qu'ils 
ont  été  chargés  fur  leur  livre  ,  ils  ne  fe  trouvent  point 
avoir  été  ouverts  par  fraude  j  car  il  dépend,  en  ce  cas ,  de 
1q  prudence  du  juge  d'admettre  la  preuve  par  témoins  , 
comme  d  un  dol  manifeite. 


CHAPITRE    IV. 

Du  Marlacre.' 
SOMMAIRE. 

lî.  Dijimcllon  entre  le  mariage  &  les  conventions  du  mariageà 
3r.  Si  les  mariages  contraclés  entre  les  perfonnes  ruftiques  y 

font  valables  ,   quoiqu'il  ny  en  ait  point   d'acle  par  écrit» 

Et  fi  la  preuve  par  témoins  doit  être  reçue  ,  en  général^  de 

la  célébration  du  mariage. 
3>   Diftinclion  fur  ce  fujet.   Trois  efpeces  de  mariage  ,  qu'oit 

peut  appeller  publics, 
4,   Efpece  fur  ce  fujet. 
5.,  Nulle-  apparence  que  Charles  IX  ait  voulu  comprendre  le' 

mariage- dans  l'ordonnance  de  Moulins, 

I'.  T  Ë  fécond  contrat ,  qui  peut  faire  difficulté  pour  fça- 
Aij-voir  s'il  eft  fujet  à  l'ordonnance  ,  eft  le  contrat  de' 
de  mariage,  8c  on  peut  y  confidérer  deux  chofes  j  cequi 
regarde  la  promeffe  réciproque  du  mariage  ,  &  les  con-^ 
ventions  matrimoniales.  Nous  parlerons  d'abord  de  ce' 
qui  concerne  la  promeffe  de  mariage  ,  parce  que  c'eil 
ce  qui  fait  la  plus  grande  difficulté  j  car  il  a  été  fouvent 

li  C  EcuNDUScontradus  ,dequo  dubitatur,  anhuic  legi  fubjiciatur  ,^ 

»3  eft  matrimonitim ,  Ift- quo  ell  duplex  confideratio   :  una  eft  de- 

fimplici  fœdere  matrimonii  :  altéra  de  paftis  conventis  circà  matrimo  ' 

umm^Eî  inpnmi^ ,;  dç  iimpjiçi^fcedere  dilî^utabimus  j.  uam-in  eo  maj^s/ 
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.célébré  des  mariages  ,  &  il  s'en  fait  encore  tous  les  jours; 
fans  aucun  contrat,  particuliérenrient  entre  les  gens  deU 
canTpagne  ,  qui  le  marient  d'ordinaire  avec  leurs  droits  j 
&c  après  avoir  fait  leurs  conventions  verbalement  devant 
un  prêtre  ou  devant  leur  curé ,  il  les  fiance,  en  mémoire 
rie  quoi  ils  fe  donnent  des  coups  de  poing  &  des  foutr 
flets,  comme  on  avoit  coutume  autrefois  d'en  donner  dans 
jes  émancipations  ,  ce  qu'on  appelloit  raphifmata.  Si  donc 
il  arrive  que,  parce  qu'il  ny  a  eu  aucun  a61e  par  écrit  , 
on  ne  puiffe  prouver  qu'il  y  a  eu  des  fiançailles  &  des 
.promefTes  de  mariage  ,  &  que  l'on  foutienne  que  cette 
ordonnance  doit  avoir  lieu  en  ce  cas,  à  la  rigueur  ,  com- 
bien s'enfuivra  t-il  d'iaconvéniens  ?  Car  une  infinité  de 
jeunes  filles  ,  particulièrement  celles  de  la  campagne  , 
pourront  être  trompées  par  ce  moyen  ;^  ik  ce  fera  une  oc- 
.tafion  pour  rompre  plufieurs  mariages  contraftés  même 
par  paroles  de  préfent ,  &  expofer  les  âmes  au  péril  de 
leur  falutj  ce  que  les  canons  ont  toujours  eu  grand  foin 
d'éviter. 

3^.  C  eft  pourquoi  il  femble  qu'il  feroit  înjufle  de  ref- 
treindre  de  telle  forte  la  preuve  des  rnariages  ,  qu'ils  ne 
fe  .puiTent  prouver  que  par  écrit  ;  car  c'ell  le  confentement 
qui  fait  le  mariage,  fuivant  ce  que  dit  la  loi  civile,  & 
non  pas  la  cohabitation.  Aufîî  les  canons  décident  que 
C[uand  le  mariage  eft  une  fojs  contracté ,  quoiqu'il  n'y  ait 


duhaum  verfaiur  :  plurlès  enlm  celebratum  fuit,  &  adhuc  celebr^tur , ^ne 

fcriptis ,  &:  maxime  inter  rufticos  ;  qui ,   cum  fuis  juribus  plerumque  nu- 

hère  folent  »  &   paftis  verbalkèr  tantùm  adhibitis  Goram  presbytère  ,  veî 

parocKo  rponfalià  CQntrahuiit ,  pugnis  &.  alapis   in  memoriam  ,  fe  mu- 

tu6  percutientes ,  prout  olim    in  emancipatiombus  fiebant  Raphifmata. 

.    j  a  Si  ergo  ob  defefttuTi  fcripturae  ,  hsec  fponfalia  foederaqu.e  matrimo- 

a  ^oia  UT  in  .  j^i^jj^  probari  non  poffint ,  &  huic  legi  exaf^è  hase  fubiiciantur  ,  quot  , 

US,   &  in  Autlu  quantaque  mala  eTÇ.  his  evenient  r  JNam   mnnitac  juvenculse  ponllimum 

conflit,    quadign.  rufticae ,  hinc  capi  &  decîpi  poterunt,  infinitaque    matrimottia  ,  etiam 

&  Ep.  coll.  6  i  &  v£rbis  de  prçfen.ti  .contraâa  ,   dirioii  vçl  delurbari,  j.nultaquç  animaç 

ihi  Accurj.  pericula  experiri  ,  quse  canones  antiqui  femper  vitare  curaverunt. 

hCan.IlUii         a.è  Quocircà  iniquum  videretur  fi  matrimonlorumprobat'iones  adeo 

,ijuafl,<^  ,Can.  Si  eoarélafentur ,  ut  nonnlfi  fcriptis    fierl  poffent.  Nuptias  enim  confenfus 

'/iabesi4,guafl.4.  non  concubitus  facit  ,  ait  lex  civilis:  c  lex  etiam  canonica   tantam  vim 

c  L.  Nuptias  ,  j^abere  matfimomuni  afferit ,  ut  uudâ  quâcuaque  volumate  à  quolibet 

^'  "ë-  ^'  eu 
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eu  que  le  fimple  confentement  des  parties  ,  &  qu'il  ait  été 
fait  à  l'infçu  &  en  l'abfence  des  pere  &  nierez  néanmoins 
fï  les  perfonnes  étoient  en  âge  de  fe  marier  ,  il  ne  peut 
être  cafle.  Au  contraire  on  pourroit  dire  ,  en   faveur  de 
cette  ordonnance ,  que  le  contrat  de  mariage  eft  le  plus 
authentique  &  le  plus  important  de  tous  les  contrats  qui 
fe  paflent  entre  les  hommes  ;  qu'il  ne  fe  fait  jamais  qu'a- 
près une  férieufe  réflexion  ,  &  qu'il  ne  s'y  agit  pas  d'une 
chofe  qui  pafl^e  en  un  inllant  5  mais  de  ce  que  la   loi  ap- 
pelle la  Société  des  chofes  divines  &  humaines  ,  qui  doit 
durer  autant  que  la  vie.  C'eft  pourquoi,  comme  il  s'agit 
d'une  chofe  très  férieufe  &  de  la  dernière  confequence,& 
qu'on  ne  manque  point  de  notaire  en  quelque  lieu  que  ce 
foit ,  il  faut  imputer  à  ceux  qui  le   contraftent  ,  s'ils  ont 
négligé  d'en  pafTer  un  afte  par  écrit ,  &  s'ils  ont  méprifé 
de  contrafter  fuivant  la  forme  que  la  loi  leur  avoir  pref- 
crite  ,  puifqu'ils  ne  peuvent  pas  dire  qu'ils  n'ayent  pas  eu 
le  tems  de  faire  un  contrat  ,  parce  que  dans  une  affaire 
de  cette  qualité,  toutes  les  perfonnes  fages  conviennent 
qu'on  y  doit  penfer  trois  ou  quatre  fois  :  d'ailleurs  ,  y  ayant 
d'ordinaire  dans  chaque  mariage  des   conventions  parti- 
culières ,  par  lefquelles  on  pourvoit  à  la  confervation  des 
biens  dans  les  familles  ,  il  ne  feroit  pas  raifonnable  de  s'en 
fier  à  la  mémoire  des  contraftans ,  parce  que  le  fouvenir 
s'en  peut  effacer  aifément  ,  &  que  la  vie  des  hommes  eft 
courte.  De  plus   la  fubornation  &  la  corruption  des  té- 
moins (que  la  loi  a  voulu  éviter)  paroît  d'autant  plus  à 

capaci,  etiam  remotis  parentibus  ,  contraftum  ,  diiTolvi  non  poflit.  a  ïn    .^    Cap.    tanta 
contrarium  autem  pro  hâc  lege  allegari  poterat  celeberrimum  effe  ma-  ^^^'  ^^^'''  i^i^fi^H 
trimoniicontraftum  inter  homines  ,  necunquam  incogitatum  fleri  folere  ,         ^^'  * 
nec  de  re  momentaneâ ,  fed  de  perpétua  divins  &  humanœ  domiis  fo- 
cietate.  b  Ideoque  cùm  de  re  feriâ  ac  celebri  agatur  ,   &  tabellionum      h  L.  i ,  ff.  de 
copia  ubique  locorum  femper  abundet  ,  imputandum  erit  contrahenti-  ^^''  "'^P^'  %•  ^  > 
hns ,  fi  formam  fcribendi   neglexerint  ,  &  fecundùm   legem  non  con-     •^*      p^^-potcfl' 
traxerint:  c  cùm  nulla  poffit  dari  prcEcipitationis  occafio ,  imo  de  tali  ne-         ,   ç. 
gotio  inter  fapientes  ter   quaterque    cogitandura  ,    ab  omnibus  femper  q^   ^^   Inufl^  î 
jaftetur.  Et  ciim  multa  variaque  pada  in  matrimoniis  ,  ut  plurimùm  ,  Nemo  de  Leg.  r! 
interveniant,  quae  ad  perpetuam   familiarum  conlervationem    fieri  re- 
lent ,  hsec  tam  ardua  ,  foli  hominum  menloriae  committere  ,  indignum      d  Z.  Peregrè 
videretur  ,  cùm  &  ipfa  memoria  labilis  fit ,  ^  &  hominum  vita  brevis.  ff-  de  acquir.  poj~ 

e  Prseterea  ,  tefi:ium  fiAbornatio  6c  corruptio ,  (  quibus  ut  obviàm  iretur  /^^ 

r\  Q  L.  ut   inttr^ 
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craindre  en  cette  rencontre  ,  que  le  contrat  de  mariage 
eft  plus  indiflbluble  que  tous  les  autres  contrats  :  c'eft  pour- 
quoi perfonne  ne  doute  que  l'on  ne  doive  y  prendre  plus- 
de  précaution  ;  car  fi  l'on  y  admet  la  preuve  par  témoins  , 
il  n'y  a  perfonne  ,  quelque  pauvre  qu'il  Toit  ,  qui  ,  en  fu- 
bornant  deux  faux  témoins ,  ne  foit  en  état  de  fe  donner 
pour  femme  la  fille  la  plus  riche  ,  &  au  contraire. 

3.  Par  ces  raifons  &  plufieurs  autres  ,  il  fembleroit  que 
cette  ordonnance  devroit  être  obfervée  plus  étroitement 
dans  les  cas  du  mariage  que  dans  tout  autre  contrat  ;  & 
j'ai  connu  plufieurs  perfonnes  habiles  qui  étoient  de  ce 
fentiment,  &  non  pas  fans  raifon.  Pour  moi,  je  crois  que,, 
pour  ladécifion  de  cette  quefiiion,  il  faut  difiinguer  ainfi  ; 
car  ou  il  s'agit  de  la  feule  promefle  de  mariage  faite  pu- 
bliquement ou  clandeflinement.  Nous  parlerons  première- 
ment de  celle  faite  publiquement.  Par  exemple  ,  Caïus  y 
en  préfence  &  du  confentement  de  fes  parens  &  amis  , 
promet  de  prendre  Caïa  pour  fa  femme  ,  &  Caïa  promet 
de  fon  côté  de  prendre  Caïus  pour  fon  époux  par  paro- 
les de  futur,  ou  par  paroles  de  préfent,  conçues  de  telle 
forte  qu'elles  emportent  obligation  réciproque  entr'eux 
de  s'époufer,  comme  il  fe  pratiquoit  autrefois  ,  en  ufant 
de  ces  mots  :  Je  vous  ferai  Caïus ,  &  vous  me  fere:^  Caïa  j 
ou  bien  le  mariage  a  été  fait  publiquement  par  le  curé  j 
ou  au  défaut  de  tout  cela  ,  Caïus  a  tenu  Caïa  chez  lui  en 


€,  de  facrof.  Ec'  j^^^,  |g^  fancita  fuit)  tantô  periculofior  videtur  in  Hoc  negotio  ,  qrtantô 

"'■  majorem  pr£   fe  fert  obligationem  ,  &  ligamentum  :  ergo  cautlùs  hîc 

a  Cap  Ubi  ma-  ^g^i^^um  nemo  dubitat.  a  Nam  fi  teflium  probatlonem  admittat ,  nema 

justextr,de  Elec-  ^^  quàntumciinque  pauper  qui ,  fubornatis  duobus  teftibus  ,  ditiffimam 

tion,  puellam  non  faciat  fibi  uxorem  ,  &  è  contra. 

3.  His  rationibus ,  aliifque  plurimis  ,  videretur  hanc  conflitutionem 
regîam  in  matrimoniorum  fide  magis  fervandam  efTe ,  quàm  in  caeteris 
quibuflibet  contradiftibus ,  &  ita  à  quibufdam  viris  dodls  non  sbfque  ra- 
tione  vidi  firmari.  Ego  vero  pro  hâc  quseflione  decidendâ  puto  ità  dif-* 
tinguendum  fore  :  Aut  enim  agitur  de  mero  &  fïmplici  fœdere  matri- 
monii  publiée  fado,  vel  de  clandeftino.  Primo  ,  de  publico  dicemus  , 
ut  cùm  Caïus  aliquis  promittit  praefentibus  &  confentientibus  parentibus 
&  viciais  ,  accipere  Caïam  in  uxorem ,  per  \erba  de  future  ,  vel  per 
veiba  praefentiaaccipit  in  uxorem  ;  &  è  contra,  Caïa  idem  fpondetCaio  : 
adeo  wt  colligi  pofïit  exiis  verbis  mutuara  inter  eos  nuptiarum  obligar 
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qualité  de  Con  époufe ,  ne  faifant  qu'un  lit  avec  elle  ,  au 
vu  &  fçu  de  fes  voifins ,  (  car  j'appelle  mariage  public  ce- 
lui qui  eft  fait  de  l'une  de  ces  trois  manières.)  Certes, 
dans  ces  cas-là ,  j'eftimerois  que  la  promeffe  de  mariage 
peut  &  doit  être  prouvée  par  témoins,  &  qu'elle  ne  doit 
point  être  fujette  à  cette  ordonnance  par  plufîeurs  raifons. 
La  première,  parce  que  le  mariage  eft  entièrement  de 
droit  divin  ,  puifque  c'eft  Dieu  feul  qui  l'a  inftitué  ,  & 
que  c'eft  lui  qui  en  eft  le  protecteur  ,  &  par  conféquent 
ilneparoît  pas  que  la  loi  humaine  ait  aucune  part  dans 
fon  inftitution  ;  par  conféquent ,  puifque  le  mariage  eft  de 
droit  divin,  il  paroît  abfurde  de  l'affujettir  à  une  loi  pro- 
fane &  humaine  ;  &  il  eft  encore  plus  indigne ,  qu'au  cas 
que  la  preuve  par  témoins  ,  nouvellement  introduite  par 
cette  ordonnance ,  vienne  à  manquer  ,  on  foit  obligé  de 
révoquer  en  doute  cette  conjon6î:ion  établie  par  le  droit 
divin  entre  le  mari  &  la  ferhme  ,  fous  prétexte  que  le 
mariage  n'a  été  contrafté  qu'en  préfence  de  témoins,  & 
que  parce  qu'il  n'y  a  point  eu  d'écrit  palTé  ,  l'obligation  du 
mariage  qui  eft  facré  &  inviolable,  ne  fubfifte  plus  ;  c'eft 
pourquoi  il  faut  demeurer  d'accord  que  la  loi  des  hommes 
ne  doit  pas  entreprendre  fur  la  loi  de  Dieu  ,  ni  au  con- 
traire; car  ,  comme  dit  le  poète  :  L'empire  des  Dieux  & 
celui  de  Céfar  n'ont  rien  de  commun. 

t'ionem   elTe  ,  prout  antiquitùs  hase   erant  -nubendi  verba  :  a  Ego  tibi      a  Plutarch.  in 

Caïus,  &t«mihiCaïa;  vel  coram  paftore  ecclefiaftico  publicè  defponfa-  Legib.connub.^e- 

vit  ;  vel  his  ceiTamibus  ,  publicè  temùt  eam ,  &  aluit  in  uxorem  ,  viclnis  "^P^'  ^^  <S.<:on. 

fclentlbus  ,  fequutâ  copulâ  carnall  (  nam  altero  de  his  tribus  modis  voco 

matrimonium  publicum.  )  Certè  in  his  cafibus ,  putarem  hoc  fœdus  non 

fcriptum  ,  etiam  teftibus  probari  poffe  ac  debere  ,  nec  hiiic  conftitutioni 

fubjiciendum  effe  his  rationibus. 

Prima ,  quod  nuptiaî  juris  funt  omninô  divinl ,  cùm  ab  ipfo   folo  Dec 

inftitutce  videantur,  b  &  qiiarnm  folus  Deus   eft  cuftos  ,  &  defenfor  ;    ^  Can.Sicut  -^i, 

c  Ideoque  nihil  humani  iuris  videtur  effe  in  huiufce  nuptiarum  vel  ma'  IJ^'^l  •'^'^  Lanon, 
.'.    .  1    ri-  /^^  r     1        j-    •  •  O mne,  2-7  ^  a uajt, 

tnmonii  mtroductione.    Cum  ergo   mera  lit  lex  divma  ,   mcongruiim  ^^^^^^^  ■' 

videretur  iî  lege  humanâ  coarftari  poiTet  ;   &  adhuc  indigniùs  ,  fi  défi-      c.  Can.  Nemo, 
ciente  humanâ  probatione  ,  ab  hac  lege  regiâ  recèns  introduc^â  ,  i'Ua  'iz,quœj\. quand, 
divina  conjunftio  in  dubium  revocanda  elTet,  eo  prœtextu  quod  tefti- 
bus tantùm  pra^fentibus  inita  eftet  ;  &c    ob  defeftumfcripturaî  omnin6 
deficeret  fandiftîma  &  lirmiffima   matrimonii  obligatio.  -Quocirca  lex 
principis  humani  in  legem  Numinis  ufurpare  non  poteft ,  nec  è  contra  •      ,  ^        ^    . 
d  Bivifum  enim  impcrlum  cum.  Jove  Cafar  habit,  ^^'j  f"^'-'.'' 
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La  féconde  raifon  efl:  que  la  queftion  du  marîage  a 
coutume  d'être  portée  devant  le  juge  d'églife,  &  d'y  être 
jugée  fuivant  les  canons ,  comme  cela  a  été  obfervé  jus- 
qu'à préfent  en  ce  royaume  ,  en  telle  forte  que  les  cau- 
fes  de  mariage  ne  fe  décident  que  par  les  canons.  Or  eft- 
il  que,  fuivant  les  canons  ,  &  les  décidons  des  juges  ecclé- 
fiaftiques  ,  le  mariage  efl:  mis  au  nombre  des  Sacremens , 
&  c'eft  par  cette  feule  raifon  que  l'églife  a  toujours  été  en 
pofleffion  d'en  connoître;  car  qu'y  auroit-il,  je  vous  prie, 
de  plus  abfurde  ,  s'il  falloir  de  nécefiité  fe  fervir  d'aftes 
par  écrit,  &  du  miniftere  d'un  notaire  pour  contracter  un 
mariage  qui  eft  un  Sacrement?  Certainement  ce  feroit  ne 
pas  déférer,  comme  on  doit,  à  la  difcipline  de  l'églife  , 
&  manquer  de  refpeft  pour  la  religion  Chrétienne  ,  fur- 
tout  dans  le  mariage  ,  dont  les  foleranités  fe  célèbrent  en 
face  de  l'églife,  fuivant  l'ancienne  coutume  qu'elle  a  tou- 
jours obfervée  ,  à  laquelle  il  feroit  aufîi  indigne  que  fu- 
perflu  d'ajoiiter  encore  celle  de  la  préfence  des  notaires, 
le  témoignage  &  l'autorité  de  l'églife,  fufRfant  en  ce  cas; 
d'autant  plus  que  la  publication  des  bans ,  qui  a  coutume 
de  précéder  ,  rend  le  mariage  qui  eft  contrafté  enfuite 
notoire  à  tout  le  monde.  C'ell:  pourquoi  j'eflime  que  cette 
ordonnance  n'a  point  lieu  dans  cette  occafion  ,  parce  que 


Secundâ ,  quôd  haec  caufâ  matrimonialls  in  foro  ecclefiafllco  difcep- 
tari  folet ,  &  fecundùm  canones  ecclefiafticos  decidi  &  judicari  prout 
in  hoc  regno  hucufque  ufurpatum  fuit ,  ità  ut  nec  alio  jure  quàm  cano- 
nico  recipi  foleat  caufae  iftius  dijudicatio  :  atqui  canones  &  magiftratus 
ecclefiaftici  pro  fuis  ritibus  &  relieione  matrimonium-  inter  Sacramenta- 
Uitt.  t^an.  ij^  referunt.  a  Et  hac  fdlâ  ratione  judices  ecclefiaftici  hujus  caufs  cogni- 
iTc  D  Lie  t  tloî^^'"  femper  (îbi  vindicârunt.  b  Sed  quaefo,  quid  abfurdius  effet,  fi  id? 
cap.  3  ,  ' loco  de  quod  à  judiclbus  eccleiiafticis  Sacramentum  effe  contenditur  ,  feu  res. 
Prob.  Cap.  Cau-  facramentalis  vel  myftica  ,  nonnifi  fcriptis  &  tabellionibus  adhibitis  con- 
fam  Quifilii/ini  ficere  lieeret  ?  lllud  certè  politiae  ecclefiafticae  &  pietatl  Chriflianas  de- 
Ugit,  extr.^  rogaret  nlmis ,  &  maxime  in  fœdere  ifto  matrlmoniali ,  cujus  exequutia 

^   %'rr'"'i"~  &:  folemnitas  palàni  &  in  facie  eeclefiœ  celebrari  confuevit ,  rex  fanc- 

ter  quipUiJint  les.  •        îr  ,   r        ■  ■  •  n  -i  •     i- 

Cap.  Cùm  inh.b  -  tiHuno  antiquilinnoque  eccleiiae  ntu  ;  oui  notarios  adnibere  tam  mdig- 

tio  de  cland.  defp.  num   quàm  fuperfluum  videretur ,  ac  fatis  fuperque  fufficiat  ecclefiae  pu- 

«xtr.  blica  faciès  &  authoritas  ,  d  maxime  quod  prascedere  foleant  denuntia- 

^^^/*  '*'  ^^^^^^  publicae  ,  e  quibus  notorium  fit  omnibus  matrimonium.  Igitur  hane- 

^^eDialcàp  Cùm  ''•S^"^  regum  in  tam  celebri  ÔC  notorio  negotio  locum  non  habere^cea-^ 

înhibitio',. 


Omne. 
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îe  motif  de  cette  loi ,  qui  eft  d'éviter  la  fubornation  des 
témoins  ,  cefTe  en  cette  rencontre  ;  car  il  paroît  impofTible 
que  la  toi  de  toute  l'affemblée  des  fidèles  qui  compofent 
l'églife  ,  &  qui  eli  témoin  du  mariage  ,  puiffe  être  cor- 
rompue :  donc  puifque  la  raifon  de  la  loi  cefle ,  la  loi  ne 
doit  point  auffi  avoir  lieu. 

La  troilieme  raifon  eft  que,  fuivant  le  droit  canon  , 
reçu  en  ce  royaume,  tout  jugement  rendu  contre  le  fait 
d'un  mariage,  ne  palTe  jamais  en  force  de  chofe  jugée  ; 
ce  qui  pourroit  paroître  fingulier  d'abord  ,  n'y  ayant  point 
de  maxime  plus  fouvent  répétée  en  droit  ,  qu'une  chofe 
jugée  doit  paffer  pour  une  vérité ,  &:  qu'une  fentencea  la 
force  de  rendre  blanc  ce  qui  eft  noir ,  &  noir  ce  qui  eft 
blanc  ;  ce  qui  n'a  pas  lieu  néanmoins  dans  le  cas  d'un  ma- 
riage qui  a  été  dénié  ,  quand  il  y  a  eu  une  fentence  qui 
a  jugé  le  contraire  ;  car,  quoiqu'il foit  intervenu  plufieurs 
fentences  qui  aient  jugé  qu'il  n'y  avoir  point  de  mariage , 
fur  le  fondement  qu'il  n'y  en  avoit  point  de  preuve  ,  ÔT 
que  même  cela  ait  été  jugé  ainû  par  trois  fentences  con- 
fécutives  5  néanm.oins  s'il  furvient  enfuite  une  preuve  en- 
tière &  parfaite  ,  foit  par  témoins  ou  par  écrit ,  de  la  vé- 
rité du  mariage  ,  en  ce  cas  on  rentre  de  nouveau  ea 
€onnoiffance  de  caufe  :  &  même  quand  le  ferment  au- 
roit  été  déféré,  avec  toute  la  folemnité  po/Tible  ,  &  qu'il 
y  auroit  eu  une  fentence  conforme  ,  qui  auroit  jugé  en 
conféquence  qu'il  n'y  avoit  point  de  mariage  ,  quoiqu'il 
femble  que  ce  ferment  nefe  puifle  retracer  ,  &  qu'il  faut-. 


feo  ,  cùm  legls  deficiat  hic  ratio  ,  fcilicet  timor  fubornandorum  teftiuin  : 
impoffibile  enim  videtur  ,  totam  ecclefiam  ,  hujuS  facri  fœderis  teftem , 
çorrumpi  poffe;  ceffante  ergo  legis  ratione  ,  ceflare  lex  ipfa  videtur.  a     a  Cap.Chmcef^ 
Tertia  ratio  eft  ,  quod  judicium  ia  caufa  matrimonlali  latum  ,  (1  con-  fante.  dt.Rtg.  jur,. 
tra  raatrimonlum  datum  fuerit ,  nunquam  traniit  in  rem  judicatam     ex  ^'^  ^  ^'  î"'"^^'^- 
jure  canonuin,  bm  hoc  regno  paffim  recepto.  Quod  certè  mirum  vi-  '"kr'"^/^  '^'^'^°"" 
deri  poffet ,  cùm  in  jure  paffim  clametur  ,  rem  judicatam  pro  veritate  fentium  ""117'% 
haberi;c  &:  fententiam  de  albo  nigrum  ,  &  de  nigro  album  facere  :  Sent,.&  n  judk,. 
quod  tamen  fallere  videtur  in  matrimonlo ,  quoties  contra  matrimonium      cL.Res  judi^ 
denegatum,  judicatum   fuerit.  Nam  fi  faepiùs  judicatum  fuerit  matrimo-  (^^^^^  de  Reg.  jur.^ 
jiium  noneffe,  quia  forte  déficit  probatio  ,  imô  ter  judicatum  fuerit 
îtà  ut  non  ampliùs  de  jure  appellare  liceret- ,  d  tamen  £  fuperveniat  pro      à  TU,  goi,  mh: 
matrimonio  intégra  6c  perfeda  probatio ,  vel  teftibus ,  velinûrumenti^,  tertio  gravox^ac.. 
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en  laifîer  la  vengeance  à  Dieu  quand  il  n'efl:  pas  conforme 
à  la  vérité  ;  néanmoins  quand  il  furvient  des  preuves  , 
j'entends  des  preuves  entières  &:  inconteftables  ,  on  na 
plus  d'égard  à  ce  qui  a  été  jugé  d'abord,  &  l'appel  en 
eil  toujours  reçu,  &  tel  eft  l'ufage  en  ce  pays. 

4.  Et  il  a  été  jugé  ainfi  au  palais  épifcopal  de  cette  ville 
de  Poitiers,  comme  je  l'ai  appris  de  M.  de  Reys  ,  cé- 
lèbre &  ancien  avocat  de  ce  préfidial ,  qui  faifoit  pour 
lors  la  fon61:ion  de  juge  eccléfiaftique  dans  une  caufe  de 
mariage  entre  un  gentilhomme  &  une  demoifelle  ;  car  la 
femme  qui  étoit  noble  ,  affirmoit  que  ce  gentilhomme  lui 
avoit  promis  mariage  par  parole  de  préfent ,  ce  qui  avoit 
été  fuivi  de  la  confommation:  ce  gentilhomme  le  dénioitj 
&  comme  cette  femme  n'avoit  ni  témoins  ni  afte  par 
écrit,  elle  lui  dc'féra  le  ferment  j  ce  qu'il  accepta,  &  jura 
publiquement  &  en  face  d'églife,que  ce  fait  n'etoit  pas  vé- 
ritable ,  &  en  conféquence  de  ce  ferment  il  fut  renvoyé 
abfous.  Quelque  tems  après ,  il  furvint  des  témoins  irrépro- 
chables de  ce  mariage  ;  ce  qui  donna  occafion  à  cette 
femme  de  demander  à  être  admife  à  la  preuve  ,  nonobf- 
tant  le  ferment   prêté  &  la  fentence.  Le  gentilhomme 


a  Cap.  confan-  tunc  femper  admlttitur  nova  caufae  cognitlo:  a  imo  etiam  fi  delato  jura- 
gulnet  ,  extr.  de  mento ,  juratum  fuerit  quantumcunque  folemniter ,  non  efle  matrimo- 
Sentcnt.  &•  re  )u-  j^iu,^  ^  ^  pfo  juramento  judicatum ,  licèt  videatur  juramentum  illud  nun- 
b  /;  1  C  de  <l"3m  retradandum  ,  fed  à  Deo  folo  ulcifcendum  ,  b  nihiloniinùs  pro- 
Reb.crcd.'&  jure-  batlone  fuperveniente  (  quod  intelllgo  de  intégra  &  irrefragabllr  )  retrac- 
jur,  tatio  primi  judicati,  vel  etiam  appellatio  ,  femper  admittitur. 

4.  Et  ita  pradicatum  &  judicatum  fuiffe  in  hâc  civitate  Piftavenfiin 
foro  epifcopali ,  retulit  mihi  dominus  Reifius  ,  celebris  &  veteranus  in 
liàc  curiâ  advocatus  ;  qui  tunc  erat  judex  ecclefiafticus  cujufdam  caufae 
matrimonialis  ,  inter  duos  quofdam  nobiles,  Nam  mulier  ,  quae  nobiiis 
erat,  afTerebat  quendam  nobilem  matrimonlum  fibi  promififTe  per  verba 
de  prasfenti ,  &  copulâ  carnali  confummaffe  ,  quod  denegabat  nobiiis 
ille  ,  &  ciun  mulier  nec  tefles  nec  inftrumenta  haberet ,  detulit  juramen- 
tum folemniter  in  ecclefiâ  faciendum  ;  quod  acceptavit  nobiiis  ,  &  fo- 
lemniter palàmque  in  ecclefiâ  juravit ,  &  pro  fuo  juramento  abfolutus  fuit. 
Certo  poft  tempore,  fuperveniùnt  probationes  per  teftes  omni  excep- 
tione  majores  ,  ideoque  petiit  mulier  ,  ut  nonobftante  juramento  &fen- 
tentiâ,  ad  probandum  matrimonium,  admitteretur  ;  cujus  fupplicationem 
RetraËatio ju-  non  admittendam  effe  deffendebat  nobiiis,  ac  de  juramento  ,  &  judi- 
ramenn&fenun-  ^ato  excipiebat.Tandem  per  fententiam  admifTîefuntmulierisprobationesi 
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foutenoît  qu'elle  y  étoit  non-recevable  ,  alléguant  pour 
fin  de  non-recevoir  le  ferment  qu'il  avoit  prêté  &  la  Sen- 
tence qui  l'avoit  renvoyé  abfous.  Enfin  on  admit  cette 
femme  à  faire  la  preuve  qu'elle  demandoit  ,  &  ce  gentil- 
homme ayant  appelle  deux  fois  fucceffivement  de  deux 
fentences  conformes  ,  la  première  fut  enfin  confirmée 
par  celle  du  juge  métropolitain  ,  &  les  parties  renvoyées 
devant  leur  premier  juge  ;  &  enfuite  les  témoins  de  la 
femme  ayant  été  entendus  fur  la  vérité  du  mariage  ,  & 
ayant  tous  dépofé  unanimement  qu'il  y  en  avoit  un  ,  on 
rendit  fentence  en  f*veur  de  la  femme  contre  ce  gentil- 
homme ,  nonobflant  la  fentence  qui  l'avoit  renvoyé  ab- 
fous. 

Or  ,  puifque  les  caufesoù  il  s'agit  de  mariage,  ont  un 
fi  grand  privilège ,  parce  qu'il  s'agit  de  ce  lien  facré  des 
deux  conjoints,  qui  eu  tout  fpirituel  ;  en  telle  forte  que 
la  dépofîtion  des  témoins  l'emporte  fur  l'autorité  des  chofes 
jugées:  donc,  à  plus  forte  raifon  ,  il  faut  admettre  la  preuve- 
par  témoins  quand  il  n'y  a  point  encore  eu  de  fentence 
rendue  (qui  ait  déclaré  qu'il  n'y  avoit  point  de  mariage  ) 
par  l'argument  du  plus  au  moins ,  qui  a  beaucoup  de  force- 
en  droit. 

5.  De  ce  que  deffus  ,  &  par  plufieurs  autres  raifons^ 
qu'on  pourra  ajouter ,  je  conclus  que  la  convention  Se  le- 
henfacré  du  mariage  étant  une  fois  légitimement  contrarié  ^, 
quoiqu'il  n'y  ait  aucun  afte  par  écrit ,  n'efh  point  fujet  à: 


&  cùm  nobilis  ab  hâc  fententiâ  provocaffet,  iterum  atqueiterum  per  ec-  tiiz  ,  in  favorem 
clefiafticos  judices  metropolitanos  firmata  fuit  fententiâ  ,  ôc   partibus  ad  matàtnonii^ 
priinum  judicem  remiflis  ,  &  auditis  mulieris  teftibus,  de  matrimonio. 
uno  ore  teftificantibus,  lata  fuit ,  in  gratiam  mulieris  contra  nobilem  , 
pro  matrimonio  fententiâ  ,  non  obftante  prima  abfolutoriâ. 

Cùm  ergo  caufa  matrimonialis  tante  gaudeat  priviiegio ,  propter  fa- 
GTum  divinumque  fœdus  quod"  merè  fpirituale  videtur  fecundùm  cano-    a  Notai,  in  Car?., 
nés,  a  ut  etiam  in  fententiam  contra  matrimonium  latam  ,  teftes  de  Loci ,  %^  His  ità 
matrimonio  teftifîcantes  prsvaleant  :  à  fortiori  ergo   ratione  ,  tefles  ad  J"^^-  ë^°ffi^   Î5  ». 
probandum  matrimonium  nullâ  adhuc  latâ  in  contrarium  fententiâ,  ad-  î"^/- 9- 
mitti  debent,  non  obftante  hac  regiâ  conftitutione  ;  argumente  de.  ina-  ^  adUr htl'^dl 
jori  ad  minus  ,  in  jure  fortiffimo,  A dultl' Convenu 

5.^  Exhisergo,  &  multis  aliis  quae  hue  adduci  poterant ,   concludo  ricu/a.  C.Defa^ 
paiium  ôc  fœdus  nuptiale  facrum  &  divinum,  légitimé  fadum  ,  quam- <^''''/-^^^^^/^  ^ 
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cette  ordonnance ,  &  qu'il  ne  faut  pas  même  préfumer 
que  notre  roi ,  qui  n'a  eu  en  vue  que  de  régler ,  par  l'arti- 
cle 54  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  l'ufage  du  barreau 
en  matière  profane ,  ait  eu  deffein  d'étendre  la  prohibi- 
tion de  cet  article  à  une  chofe  qui  eft  purement  eccléfiaf- 
tique  ,  &  qui  doit  être  jugée  fuivant  les  canons,  &  de  la- 
quelle même  il  n'a  pas  accoutumé  de  prendre  connoif- 
fance  ,  les  princes  ayant  laiffé  de  tout  tems  aux  évêques 
toute  jurifdiftion  fur  ce  qui  concerne  leurs  droits  ,  & 
n'ayant  pas  coutume  de  mettre  leur  faux  dans  la  moiflbn 
des  autres.  Ce  que  deffus  fuffira  pour  ce  qui  concerne 
le  mariage  public,  c'eft-à-dire  contraâé  en  face  d'églife  , 
après  publication  de  bans. 

vis  non  fcriptum  ,  huic  regiae  conftitutioni  fubi'ici  non  debere  ,  nec  fuf- 
plcandum  effe  regem  noftrum  ,  ea  quae  pro  foro  faeculari  introdiicere 
vifus  eft,  ad  rem  merè  ecclefiaftlcam  fecundùm  canones  judicari  foli- 
tam ,  cui  fe  immifcere  non  confuevit  ,  extendere  voluifle  ,  cùm  foliti 
fuerint  principes  jura  eplfcopalia  epifcoporum  moderationibus  femper  re- 
a  Cap.  Novii.  linquere ,  a  nec  falcem  in   meftem  alienam  immittere.  Et  hsc  de  pu- 

extr.  de  Judic.  l.  blico  feu  publicato  matrimonio  di^ta  fint. 

^os  reddentes^  C. 

de  fam.   Trin,   6*  .  ,  ,^-b.-^  * , . 


ADDITIONSSUR  LE  CHAPITRE  IV. 

S  O  M  M  A  I  R  E. 

1 .  Dtftinciion  de  trois  fortes  de  mariages  publics ,  propofie 
par  B  oie  eau, 

2.  L'ordonnance  de  1 6 1^  défend  la  preuve  par  témoins  des 
mariages  contractés  par  paroles  de  prefent. 

3 .  Du  mariage  contracté  devant  le  propre  curé. 

4.  T)u  mariage  préfumé, 

5 .  Obfervations  fur  les  principes  de  Boiceau  touchant  les  trois 
efpeces  de  mariages  publics  qu'il  propofe. 

6,'  Obfervationfur  la  féconde  raifon  de  Boiceau  ,  parlaquelle 
ilfoutient  que  la  preuve  par  témoins  doit  être  admife. 

7.  En  quels  cas  le  juge  d'églife  connaît  des  caufes  de  ma" 
riage. 
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S.  Nos  rois  ont  pouvoir  défaire  des  ordonnances  fur  le  fait 

des  mariages. 
^.  Efpece  fingulierje.  touchant  la  poffejjîonpaijible  d'un  ma*, 

riage. 

1 0.  SoUmnités  requifes  pour  rendre  le  mariage  puUic. 

1 1 .  Néceffité  de  la  bénédiclion  nuptiale  ,•  opinion  des  docteurs 
fur  ce  fujet ,  &  ufage  de  Véglife, 

11»  Le  curé  témoin  nécejfaire  du  mariage* 
.13^   De  la  publication  des  bans, 

14,  Des  paroles  dont  fe  fert  le  prêtre  pour  donner  la    béné- 
diction nuptiale  ,  &  de  celle  des  conjoints^ 
%  5 .  D^  l'acle  de  célébration, 

1 6.  Cas  ou  la  preuve  par  témoins  ,  ou  par  écrit  y  efi  reçue  ou 
rejettée  en  fait  de  mariage, 

17.  Q^uefiion  quand  l'acle  de  célébration  n  efl  point  rapporté  ^ 
fi  d'autres  acles  peuvent  tenir  lieu  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  du  mariage^ 

î8,  Diflinclion  fur  ce  fujet, 

1 9.   Du  certificat  du  curé  ^  quand  il  n'y  a  point  de  regifire  de 


mariage. 


•2  0.  De  celui  donné  par  un  prêtre  qui  a  célébré  le  mariage  a 

la  place  du  propre  curé, 
ai.    Du  certificat  donné  par  les  témoins   qui  ont  affiflé  à  la, 

célébration, 

22.  Obfervations  à  faire  en  pareils  cas, 

23.  De  la  preuve  du  confentement  du  père  au  mariage  de 
fan  fils  mineur, 

24.  Précautions  que  pourroient  prendre  les  curés  pour  préve" 
nir  les  fuppofitions  des  faux  par  ans  par  les  conjoints, 

25.  Si  la  preuve  par  témoins  du  domicile  des  conjoints  efl 
recevahle  contre  V énonciation  du  contrat  de  mariage  &  de 
l'acle  de  célébration, 

16.  Preuve  par  témoins  y  reçu£  en  Flandres  dans  les  caufes  de 

féparation, 
;i7.   Cette  preuve  y  efl  aufifi  reçue  à  l'égard  de  promeffe    de 

mariage. 
28.  Pouvoir  des  princes  laïques  fur  les  mariages   dans  l'é-^ 

tendue  des  terres  de  l'églife, 
ft^,  Jurifprudence  contraire  en  France^ 

Ri 
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30.  Ufagedc  la  province  d'Artois  fur  la  preuve  des  mariages^ 

.1.  13  O  I  c  E  A  u  traite  dans  ce  chapitre  de  l'engagement 

j3  ^^^  réfulte  de  la  promefTe  de  mariage  faite  réci- 
proquement entre  deuxperfonnes,  par  paroles  de  préfent ,, 
quand  il  ny  a  point  de  preuve  par  écrit  j  ce  qui  paffoit 
pour  un  véritable  mariage  en  certains  cas,  avant  le  concile- 
de  Trente ,  &  il  dillingue  enfuite  le  mariage  en  deux  ef- 
peces  \  l'un  public  &  folemnel ,  &  l'autre  clandeftin.  Il' 
renvoie  ce  dernier  au  chapitre  fuivant  ;  &  à  l'égard  du  pre- 
mier ,  il  le  divife  en  trois  autres  efpeces  j 

La  première,  quand  deux  perfonnes  fe  promettent  la  foi 
de  mariage  par  paroles  de  préfent ,  ou  par  paroles  de  futur,, 
en  préfence  &  du  confentement  de  leurs  parens   &  amis» 

La  féconde ,  quand  le  mariage  efl:  contrafté  publique- 
ment, &  en  face  d'églife  ,  devant  le  propre  curé. 

La  troifieme,  dit-il,  eft  lorfqu'un  homme  a  entretenu; 
&  nourri  publiquement  dans  fa  maifon  une  fille  en  qua- 
lité de  fa  femme  ,  &  qu'il  a  eu  habitude  avec  elle.  Boi- 
ceau  décide  indiftin6lement ,  que  dans  tou^  ces  trois  cas  ,. 
la  preuve  par  témoins  du  mariage  doit  être  reçue  ;  mais 
il  eft  aifé  de  faire  voir  que  les  maximes  fur  lefquelles  il 
établit  fes  décifions  ,  ne  font  plus  en  ufage. 

2.  A  l'égard  de  la  première  efpece  de  mariage  public  dont 
il  parle,fçavoir,quand  deux  perfonnes  fe  promettent  la  foi  de 
mariage  par  paroles  de  préfent,  ou  par  paroles  de  futur  de- 
vant leurs  parens  &  amis  ;  il  fufîit  de  citer  l'article  7  de  l'or- 
donnance de  I  63  9,  qui  défend  à  tous  juges ,  même  aux  ju- 
ges eccléfiaftiques ,  de  recevoir  la  preuve  par  témoins  des 
promeffes  de  mariage ,  ni  autrement  que  par  écrit ,  lequel 
doit  être  arrêté  en  préfence  de  quatre  proches  parens  de^ 
l'un  &  de  l'autre  des  parties.  [^  ]  11  n'y  a  que  le  feulcas- 

[*]  Par  l'ordonnance  de  1629  ,  ani-  1639  n'a  pas  fait  cette  exception  en  fa- 
clè  40,  il  eft  défendu  à  tous  juges  de  re-  veur  des  gens  de  bafle  condition  ,  & 
cevoir  à  l'avenir  aucune  preuve  par  té-  avec  raifon  ;  ce  feroit ,  dans  la  matière 
moins  ,  &  autres,  que  par  écrit  des  pro-  la  plus  importante  ,  ouvrir  la  porte  aux 
mefles  de  mariage  ,  excepté  entre  les  abus  de  la  preuve  par  témoins.  Si  l'on" 
perfonnes  de  village  ,  &  de  vil  &  bafle  a  cru  qu'une  convention  ,  excédante  la- 
condition  ,  à  la  charge  néanmoins  que  fomme  de  cent  livres  ,  étoit  un  objet  de" 
la  preuve  n'en  pourra  être  admife  que  trop  grande  conléquence  pour  en  aban- 
par  des  plus  proches  parens  de  l'une  ou  donner  la  preuve  à  un  témoignage  trop* 
de  l'autre  des  parties  ,  &  au  nombre  fouvent  trompeur ,  que  ne  doit  on  pas^ 
de.ûx  pour  le  moins,  L'ordonnance  de  ^ire  de  rengagement  de  la  vie  le-  glus 
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-dans  lequel  on  articule  qu'il  y  a  eu  effeftivement  un  afte 
de  célébration ,  mais  qu'il  a  été  perdu  ,  auquel  l'on  puifle 
douter  fila  preuve  par  témoins  de  la  perte  de  cet  écrit,  tk. 
de  fa  teneur ,  peut  être  admife  j  ce  qui  fera  examiné  ci- 
après  ,  en  expliquant  l'article  5  5  de  l'ordonnance  de  Mou- 
lins ,  qui  parle  des  regiftres  des  mariages. 

3.  Quant  à  la  féconde  efpece ,  qui  eft  le  mariage  con- 
tradé  publiquement  en  préfence  du  propre  curé  ,  il  efl 
encore  indubitable  qu'il  ne  fe  peut  auffi  prouver  que  par 
écrit.  La  dépofition  du  curé  ,  ni  celle  des  parens  &  des 
témoins  ,  de  la  vérité  du  mariage  ,  n'a  pas  même  été 
jugée  fuffifante  par  l'ordannance  de  1667  ,  T.  20  ,  arti- 
cles 7  ,  9,  10  ,  puifqu'elle  a  défendu  précifément  de  rece- 
voir la  preuve  des  mariages ,  autrement  que  par  un  acte 
de  célébration,  figné  du  curé  &  des  témoins  à  l'inftantdu 

férieux  ,  &  qui  intérefle  fi  fort  toute  la  Jes  parens   de  la  fiancée  ,  &  entre  Is. 

fociété  ?    Mais  il   faut  remarquer,   que  fiancée  &  les  parens  du  fiancé  ;  affinité 

lorfque  les  promeffes  de  mariage   font  d'où  naît  un  empêchement  d'honnêteté 

faites  par  un  afte  fous  fignature  privée  ,  publique, qui  s'étendoit  autrefois  jufqu'au 

qui  eft  demeuré  en  la  poffeflion  de  l'une  quatrième  degré,  mais  qui  ne  pafle  pas 

des  parties  contrariantes  ,  cet  aéte  eft  le  premier  ,  depuis  le  concile  de  Trente, 

de  nul  effet ,  s'il  n'y  en  a  pas  un  double  (eff.  14  ,  ch.  3  </e  Reform.   matrim. 
entre  les  mains  de  l'autre  partie  ;   car         Selon  l'ufage  de  plufieurs  diocèfes  , 

cet  engagement  doit  être  réciproque  :  comme  Paris,  Orléans  &  Bourdeaux  , 

c'eft  pourquoi  la  promefle  qu'une  par-  le    prêtre  doit  infcrire   l'afte  des  fian- 

tie  fait  à  une  autre  de  l'époufer ,  efl  de  cailles  dans  un  regiftre:  dans  d'autres  ^ 

nul  effet ,  &  ne  produit  aucun  engage-  on  fe  contente  d'en  faire  mention   dans 

ment,  fi  celle  à  laquelle  cette  promefle  l'aélede  célébration  de  mariage;ainfi  il  efl 

eft  faite  ,   ne  s'eft  pas  réciproquement  tout  naturel  d'avoir  recours  à  ces  regifr 

engagée  envers  l'autre  :  or,  lorfqu'il  n'y  a  très, pour  en  avoir  la  preuve.  Mais  cela  ne 

pas  un  double  de  cette  promefle  entre  doit  pas  abfolument  exclure  la  preuve  par 

les  mains  de  l'une  des  parties ,  l'engage-  témoins  ;  car  ces  a£les  n'étant  pas  le  fait 

ment  n'eft  pas  refpeélif  ;  car  cette  partie,  des  contraftans ,  dans  les  cas  oii  les  cu- 

qui  n'a  pas  l'aûe  entre  fes  mains ,  ne  rés  auroient  eu  de  la  négligence  à  ce  lu- 

pourra  obliger  l'autre  à  l'exécuter.  Que  jer  ,  ce  qui  eft  très-poflible  ,  &  n'arrive 

s'il  étoit  dit  dans  l'aéle  concernant  les  que  trop  fouvent  ,  fur-tout  à  la   cam- 

promefTes  refpeélives ,  qu'il  feroit  mis  pagne  ,  il  y  auroit  de  l'injuftice  à  en 

entre  les  mains    d'un  tiers  ,  &  qu'il  y  rendre  les  parties  refponfables  ,  8c  à  leur 

^ût  été  mis  en  effet,   il  feroit  valable,  f^ire  porter  la  peine  d'une  faute  qui  leur 

Il  y  a  d'autres  promefTes  de  mariage ,  eft  étrangère.  La  même  raifon  ne  le  ren- 

qui  fe  font  à  l'égllfe ,  &  qu'on   nom.me  contre  pas  ,  comme  on  voit ,  à  l'égard 

fiançailles  ,   elles  produifent  un  double  des  promefTes  de   mariage  non  ecclé- 

efTet  ,  qui  met  tous    les  jours  dans  le  fiaftiques ,  dont  nous  parlions  ci-devant: 

cas  d'en  rechercher  la  preuve.  Cet  effet  ces  engagemens   font  des   a£les  de  la 

eft  que,  1°  elles  forment  entre  les  parties  libre  volonté  des  parties  ,  &  c'eft  d'elles 

une  obligation  de  s'époufer  :  2°  quelles  feules  que  dépend  le  foin  de  leur  con,;; 

opèrent  uoe  affinité  entre  le  fiancé  ôi.  fedion. 
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mariage ,  Se  inféré  dans  les  regiftres  de  la  paroifTe  ou  if 
a  été  contra6té[*]. 


[  *  ]  Les  ordonnances  enjoignent  aux 
curés  de  tenir  dès  regiftres  exafts  des 
ina4-iages.  L'ariicle  50  &  fuivant  de 
l'ordonnance  de  1539  de  François  I  ; 
l'article  18  de  celle  de  Henri  III,  aux 
Etats  de  Blois  ;  l'art.  29  de  celle  de 
Louis  XIII  ;  l'art.  8,  de  celle  de  1667  ; 
l'art  8  &  fuiv.  de  la  déclaration  de  1736. 
Ces  regiftres  doivent  être  doubles  ,  & 
le  curé, ou  prêtre  prapofé,y  doit  infcrire , 
après  la  célébration  du  mariage  ,  l'aéle 
de  célébration, qui  contienne  ,  porte  l'ar- 
ticle 7  de  la  déclaration  du  9  Avril  1736, 
3)  les  noms ,  furnoms  ,  âges  &  qualités 
ï)  des  contraiSlans  avec  leurs  demeures  : 
j>  ihy  fera  marqué  s'ils  font  enfans  de 
•  famille  ,  en  tutelle  ou  curatelle ,  ou 
«  en  la  puilTance  d'autrui  ;  les  confente- 
3)  mens  de  leurs  pères  &  mères  ,  tuteurs 
«  011  curateurs ,  y  feront  pareillement 
j>  énoncés  :  quatre  témoins  dignes  de  foi 
j»  afiîfteront  au(îi  auxdits  ades  ,  fça- 
j>  chant  figner  ,  s'il  peut  aifément  s'en 
w  trouver  dans  lé  lieu,  qui  fçachent  fi- 
î>  gner  ;  leurs  noms  ,  qualités  &  domi- 
»  ciles  ,  feront  pareillement  mentionnés 
î?  dans  lefdits  aftes  ;  &  loifqu'ils  fei-ont 
«  parens  OU' alliés  des  contraftans  ,  ils 
»  déclare! ont  de  quel  côté,  &;- en  quel 
î)  degré  ;  &  l'acle  fera  figné  furies  deux 
»  reg!ft;es  ,  îarrt  par  celui  qui  célébrera 
«  le  maiiage  ,  que  par  les  contraftans  , 
>»  enfemble  par  lefditsquatre  témoins  au 
«moins;  Se  à  l'égard  de  ceux  des  con- 
})  traftans  ou  des  témoins  qui  ne  pou'r- 
3-)  ront ,  ou  ne  fçauront  fignef  ,  il  fera 
«  fait  mention  de  la  déclaration  qu'ils 
«  en  feront.  » 

Ainfi  la  vigilance  de  nos  rois  a-  pris, 
toutes  les  précautions  pofTibles  pour 
conftater  les  mariages  ,  &  adurer  l'é- 
tat des  familles.  Mais  ne  peu:-H  pjs  ar- 
river que  leur  vigilance  foit  trompée  par 
là  nég'igence  de  ceux  qui  font  prépo- 
fés  à  ce  foin  .''  Ne  fe  pem-il  pas  faire 
que  les  curés  omettent  d'infcrire  fur  leurs 
regiftres  quelcpi'afte  de  céléb  ation  ,  ou 
que ,  comme  Ta  prévu  la  déclaration  dé 
T736,  ils  drelTent  cesaftes  fur  desfeui/les 
valantes,  qui  viendront  par  la  fuite  à 
fe  perdre  ?  Dajis  ce  cas ,  ne  fa-odra-t-il 


pas  avoTr  recours  à  la  preuve   par  té- 
moins ;  &Ies  regiftres  font-ils  une  telle 
foi  en  juftice  ,  qu'ils  excluent  toute  au-- 
tre  preuve  ?  Nous  dirons  à  ce  fujet,  ce- 
que  nous  difions,il  n'y  a  qu'un  moment, 
pour' les   regiiires  des  fiançailles  ;  ces 
aftes  n'étant  pas  le  fait  des  contraftans  ,, 
il  y  auroit  de  l'injuftice  à  les  en  rendra 
refponfable?. 

M.  Jolide  Fleury,  ancien  procureur- 
général,  conclut,  en  1711  ,  à  admet- 
tre la   preuve  teftimoniale  d'une  célé- 
bration de  mariage.  Son  plaidoyer  rap-- 
porté  tout  entier   au  Journal  des  Aud. 
t.  6 ,  liv.  I  j  ch.  33  ,  contient  la  difcuf- 
fion  la  plus-  completts  de*  ordonnances' 
rendues  dans  la  matière.  Il  y  fait  voir- 
que, quand  ces  ordonnances  ont  défendu 
d'admettre  la  preuve  contre  &  outre  le 
contenu  aux  afies  ,   elles  n'ont  dl-fpofé' 
ainfi,  que  pour  les  cas  où  il  s'agit  d'un' 
contrat  ^ui  eft  de  pure  volonté  entre  les 
parties;  mais  qu'on  ne  peut  appliquer 
cette  défenfe  à  des  faits  indépendans  deS' 
parties  ^  ni  aux  obligations  qui  naijfcnt' 
des  délits   ,  ou   des  faits  imprévus  ,  ni^ 
enfin  à  tous  les  engagemens  qui  ne  fou:' 
pas  volontaires ^ô"  où  il  n'a  pas  été  en' 
la  liberté  des  parties  de  pajfsr  à  des  a  fies,' 

Aufli  l'ordonnance  de  i667'n-'exclut-' 
elle  pas  entièrement  la  preuve  par  té-- 
morns  en  cette  matiere.L'article  14  porter-- 
3>  Si  les  regiflres  font  perdus,   ou  qu'il' 
j)  n'y  en  ait  jamais  eu  ;  la  preuve  en  fera^ 
«reçue  tant  par  titres  que  par  témoins.»  • 
Quand  il  n'y  a  jamais  eu  de  regiflre  , 
l'ordonnance  n'inculpe  pas  les  contrac-- 
tans  de  n'avoir  pas  pris  d'ailleurs  leurs* 
précautions ,  &  de  ne-  s'étrs   pas  ,  par 
eux-mêmes  ,  allure  une  preuve;  mais* 
elle  accorde,  en  ce  cas,  la  preuve  par 
témoins.  N'efl-ce  pas  la  même  chofe  ,- 
lorfqu'il  y  a    des    reglftres  ,  mais  quej 
l'afte  de  célébration  n'y  a  pas    été  inf- 
crit ,  ou  qu'il  a  été  inscrit  fur  une  feuillc"- 
volante  :  ne  peut-orrpas  dire   qu'à  .cet' 
égard,  il  n'y  a  pas  eu  de  regfftre  ;  8t 
n'efl-ce  pas  de  même  le  cas  d'admettre- 
la  preuve  par  témoins  .'' 

Il  faut  encore  remarquer  la  différence- 
qu'il -y  a  tntfC  les  ailes  de-célébraiioî» 
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■4.  Et  pour  ce  qui  eft  delà  troifieme  efpece  de  mafiage 
que  Boiceau  appelle  auffi  un  mariage  public  ,  &  qui  efl 
cequ'onappelloit  de  fon  tems  un  mariage  préfumé  par  la 
cohabitation  ,  il  n'eft  plus  permis  à  préient  de  douter  que 
cette  préfomption  n^a  plus  lieu  ;  car  cette  cohabitation, 
quoique  publique  en  qualité  de  mari  &  femme,  non-feu- 
lement ne  fait  pas  préfumer  qu'il  y  a  eu  un  mariage  con- 
trarié ,  mais  c'eft  plutôt  une  preuve  de  la  débauche  Se 
du  fcandale  ,  qui  rend  la  faute  inexcufable  [*J.  En  un* 
mot  ,  depuis  le  concile  de  Trente  &  l'ordonnance  de  Se{r.  24 ,  art;40> 
xilois ,  on  ne  reconnoit  plus  en  rrance  les  mariages  pre- 
fumés  ;  ainfî  la  preuve  par  témoins  n'en  peut  jamais 
être  admife,  parce  qu'elle  feroit  inutile. 

5.  Quant  aux  principes  que  pofe  Boiceau  pouf  foutenir' 
{es  fentimens ,  ils  ne  fontplus  recevables  fuivant  nos  mœurs. 
Il  dit,  premièrement ,  que  l'inflitution  du  mariage  étant 
de  droit  divin  ,  il  ne  doit  pas  être  fournis  aux  loix  hu- 
Thaines  ,  &  qu'il  feroit  indigne  de  douter  de  la  vérité' 
d'une  conjonftion  que  Dieu  lui-même  a  faite  entre  deux- 
perfonnes^  fous  prétexte  que  l'on  ne  peut  en  rapporter  la' 
preuve  par  écrit,  parce  qu'il  fuffit  que  cette  conjon61ion 
ait  été  faite  en  préfence'  de  témoins.  ;, 

&  entre  les    conventions  ou   contrats,  preuve  par  écrit,  ou  une  pofieflîon  re- 

Ceux-ci    fe  pafTent    le  plus   fouvent  à  connue  de  cet  état ,  &  qu'il  s'agit  feu- 

l'infçu  du  public   ,    &   ne  font   connus  lement   de   fortifier  cette  preuve.  Ainfi 

que  de  très-peu  de  perfonnes  ;  par  con-  deux  chofes  peuvent  faire  admettre  à' 

féquent  la  preuve  tertimoniale   eh  eft  la  preuve  teftimoniale  en  ce  cas    ■  un' 

très-reflerrée,   Scféduite  àdeuxoutrois  comrnencemtnt  de  preuve  par  écrit  ,  ou' 

témoins  qu'ileft  facile  de  fuborner:  ceux-  une  poffcjjîûn  d'état  rcconriue.  Voyez  au' 

là,  au  contraire  ,  font  toujours  accom-  n.     17     ce    qui    peut    être    ici  regardé" 

paginés  d'une  folemnlté  qui  les  fait  con-  comme  un-  commencement  de  preuve" 

noître  de  tout-  l'endroit ,.  &  quelque-  par  écrit. 

fois  même  des  environs  :  on   peut  en         [  *  ]  Si  deux  perfonnes  avoieiit  vécu' 

acquérir  une  preuve  teOimoniale  de  la  enfemble  avec  la  qualité  d  homme  &  de' 

plus  grande  étendue,  &   qui   aille  juf-  femme,au  vu  &  fçu  du  publie,&  dé  leurs' 

qu'au  dernier  degré  de  certitude.  parens;  fans  aucune   contradifti on  ,    ils' 

Cependant  ,  comme   il  y  auroit  à  auroient  par-là   acquis    une   pode/îlon' 

cfaindre   qu'on    n'abufât  de  la    preuve  d'étJt,  qui  ,  comme  nous    venons   ds* 

par  témoins  en  cette  matière  ;  que  même  voir,  pourroit  les  faire   admettre  à  la' 

les  ordonnances  n'ont  enjoint  les  regif-  preuve  par  témoins.  C'efl  ce  qui  aété' 

très  ,.que  pour  prévenir  les  abus  qui  s'en  décidé  par  la  loi  9.  Cad.  dé  Nupt.  Si  vi-' 

faifoient  ,  les  juges  ne  doivent  l'admet-  cinis  vel' aliis  jc'untibus  uxorem   domui 

tre  qu'avec  beaucoup  de  prudence.  Ea  hahuijli ,  €>  ex  matrimonio  filia  fufcepta' 

jùrirprudence,àcet égard  ,  comme  dans  */?,  quamvis  nequt  nuptiales  tabula' , ne-' 

toutes  les  autres  queftions  d'état ,  eft  de  que  ad   nalam  fitiarn'  pertinentes  fa6la" 

n'admettre  ,  à  la  preuve  par  témoins  ,  (ïnt  -,  non  ideb  veritas   matrirnùnii ,  aut' 

^(^■lorfqy'il  y  a  un  ccmmencemenc  de^  lufccpiccfilia  fuain  Habit  poteJlaim.Q^^i 
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Sans  entrer  ici  dans  une  differtation  fur  cette  confé^' 
quence  d'un  principe  dont  l'on  eft  obligé  d'avouer  la  vé- 

refpece  de   l'arrêt    du     16    Décembre  qu'elle  avoit  eu  de  fon  mariage  avec 

1606,  rapporté  par  Labbé  fur  l'article  Houdoyer.   Jean  Girard,  cet  enfant  , 

220  de  la  Coût,  de  Paris.  Mornac  ,  fur  ayant  demandé  le  partage  des  biens  de 

la  loi  9  ,  §.  Quoniam  ,  ff.  de  reb.  cred,  fa  mère  contre    fa   fœur  Marie  Hov> 

&  adl.  n.  4,jf.  de  Pig.  le  date  du  1 5  Dé-  doyer ,  celle-ci  attaqua  fon  état,  &  four 

cembre.  11  en  cite  un  autre  du  mois  de  tint  qu'il  n'y  avoit  pas  eu  de  mariage 

Février  1552,  qu'il  dit  avoir  jugé  qu'une  entre  Marie  Charael  &  Louis  Girard  ; 

des  parties  ayant  mis  en  fait  que  le  ma-  elle  ajoûtoit  même  qu'il  ne  pouvoit  pas 

liage  avoit  été  conclu  ÔL  arrêté  en  pré-  y  en  avoir  eu  au  moyen  de  ce  qu'on 


fence  de  vingt  perfonnes  de  qualité  , 
on  l'admit  à  faire  preuve  ;  &  il  conclut  , 
en  difant:  Nec  atio  jam  certiore  jure 
utimur.  Un  arrêt  du  20  Juillet  1728  , 
rendu  fur  les  conclufions  de  M.  Gil- 
bert ,  avocat  général ,  a  admis  le  fils 
d'un  nommé  Pierre  Burgelat ,  &  d'Hie- 
ronyme  Caprioli  à  prouver  par  té- 
moins que  le  contrat  de  mariage  de  fes 
père  &  mère  qu'il  ne  rapportoit  point , 
avoit  été  vu  de  plufieurs  perionnes. 
Pierre  Bourgelat  &  Hieronyme  Caprioli 
avoient  vécu  publiquement  ,  comme 
homme  &.  femme  ;  leurs  enfans  avoieot 
étébaptifés  comme  légitimes  ;  Hiero- 
nyme Caprioli  avoit  été  enterrée  comme 


ignoroit  le  fort  de  Jacques  Houdoyer. 
Jean  Girard  répondoit  qu'il  étoit  en  pof- 
feflîon  de  fon  état  depuis  vingt-fept  ans. 
Il  alléguoit  une  habitation  publique  de 
fon  père  &  de  fa  mère  ,  &  rapportoit 
des  aftes  où  ils  étoient  qualifiés  de  mari 
ôc  femme.  Son  extrait  baptiftaire  étoit 
en  régie ,  fa  qualité  de  légitime  étoit 
recorinue  par  des  avis  de  parens  &  par 
des  inventaires  ;  cependant ,  parce  qu'il 
ne  rapportoit  pas  d'afte  de  célébration  , 
ni  d'extrait  mortuaire  de  Jacques  Hou- 
doyer ,  il  fut  débouté  de  fa  demande  en 
partage  par  fentences  du  châtelet ,  con- 
firmées par  arrêt  du  12  Juillet  171 3  , 
rendu  fur  les    conclufions  de  M.  Joly 


femme  Bourgelat  ;  &  par  fon  teftament,  de  Fleury  ,  avocat  général.  Ainfi  dans 
fes  enfans  étoient  qualifiés  légitimes;  le  cette  occafion  la  pojfej/ion  d'état  &  le 
Tieur  Bourgelat  étoit  nommé  fon  mari,  commencement  de  preuve  par  écrit  ,  qui 
Ces  raifons  prévalurent  ,  quoique  Pierre  réfultoit  des  aèies  rapportés  par  Jean 
Bourgelat  lui-même  ^  après  la  mort  Girard  ,  ne  lui  fervirent  de  rien.  Il  faut 
d'Hieronyme  Caprioli  ,  eût  jugé  à  pro- 
pos de  traiter  le  fils  qui  lui  reftoit  d'elle  , 
4:omme  fils  naturel ,  &  que  celui-ci  ne 
rapportât  pas  l'aéle  de  célébration  de 
mariage  de  fes  père  &  mère.  Deniz- 
verbo  Mariage.  Le  Même  auteur  rap- 
porte un  arrêt  contraire  dans  une  ef- 
pece  différente  :  la  voici.  Marie  Cha- 
ruel ,  après  avoir  époufé  Jacques  Hou- 
doyer ,  en  fut  abandonnée  ,  faiis  qu'on 
fçut  ce  qu'il  étoit  devenu.  Elle  vécut  de- 
puis ,  &  pendant  fort  long-teins  ,  avec 
Louis  Girard  fuT  les  pareilles  Saint  Be- 
noît Si  Saint  Severin  à  Paris.  Elle  en  eut 
un  fils  baptifé  fous  le  nom  de  fils  légi- 
îime  en  1685.  Après  la  mort  de  Louis 
Girard ,  elle  prit  la  qualité  de  fa  veuve. 
Un  avis  de  parens  amiroit  à  l'enfant  l'é- 
tat de  légitime ,  l'inventaire  fut  fait  à 
la  requête  d'elle  &  du  fils  ,  comme  hé- 
ritier ;  elle  décéda  en  polTeffion  de  fon 
état.  Son  inventaire  fut  même  fait  à  la 
requête  de  cet  e.nfanî  ,  &  d'une  fille 


remarquer  cependant  ,  qu'il  ne  paroît 
pas  qu'il  demandât  à  faire  preuve  de  la 
célébration  de  mariage  de  Marie  Cha- 
rnel avec  Louis  GiraTd,  Mais  s'il  l'a- 
voit  demandé  ,  11  n'auroit  pas  dû  y  être 
admis.  Car  la  pnjjejjlon  de  l'état  &  le 
commencement  de  preuve  par  écrit  ne  font 
que  des  préfomptions  qui  peuvent  être 
détruites  par  des  préfomptions  plus  for- 
tes. Or  dans  cette  efpece  le  défaut  d'afle 
de  célébration  &  d'extrait  mortuaire  de 
Jacques  Houdoyer  ,  formoient  une  plus 
forte  préfomption  contre  le  mariage  de 
Marie  Charuel  avec  Louis  Girard  ,  que 
la  pojjejjion  d'état  &  le  commencement 
de  preuve  n'en  formoient  en  fa  faveur. 
Il  étoit  évident  que  le  défaut  d'afte 
de  célébration  venoit  du  défaut  de  l'ex- 
trait mortuaire  de  Jacques  Houdoyer  , 
&  que  par  conféquent  il  n'y  avoit  pas 
eu  de  mariage.  Car  il  ne  pouvoit  pas 
y  avoir  eu  de  mariage  fans  la  produc- 
tion de  l'extrait  mortuaire  de  Jacques^ 
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tité  ,  il  fufHt  de  s'en  tenir  à  la  décifion  des  ordonnances  de 
Blois,  &  de  1667  ?  qui  ^^  o^f  tiré  une  toute  contraire  ; 
car  c'eft  parce  que  le  mariage  eu  d'inftitution  divine  ^ 
qu'elles  ont  jugé,  par  refpeft  pour  un  fi  grand  facrement , 
qu'il  falloir ,  pour  en  affurer  la  vérité,  une  preuve  mani- 
fefte  &  authentique  ,  telle  qu'eft  un  afte  de  célébration 
foufcrit  par  quatre  témoins  dignes  de  foi ,  &  inféré  fur  le 
regiftre  ,  afin  de  ne  pas  confondre  une  conjonéHon  ,  qui 
n'eftfouvent  que  la  fuite  de  la  débauche^  avec  celle  qu'elle 
regarde  comme  un  facrement  :  c'efl  pourquoi  le  concile 
de  Trente  veut  aufîi  qu'il  y  ait  un  regiflre  des  mariages  , 
&  que  VaSie  de  célébration  y  foit  inféré.  D'ailleurs  , 
comme  le  contrat  de  mariage  ell  le  plus  important  de  tous 
les  contrats  de  la  fociété  civile  ,  ainfi  que  Boiceau  le  re- 
connoît ,  &  qu'il  a  été  élevé  dans  la  loi  de  grâce  à  l'état 
de  facrement,  en  telle  forte  que  l'un  efl  indivifible  de  l'au- 
tre ,  il  s'enfuit  qu'en  prouvant  la  vérité  du  contrat   ,  on 

Houdoyer  ,  &  fi  cette  produftion  avoit  la  plus  ordinaire  ,  s'appelloit  per  coërnp- 

été  polhble  dans  le  tems  de  la  célébra-  tionem  ,  par  achat  réciproque  ,  lorfqu'oir 

rion  ,  elle  l'eut   encore  été  pour  lors,  faifoit  des  conventions  matrimoniales  ; 

Mais  ,   de  ce  qu'on  ne  pouvoit  pas  le  que  la  femme  apportoit  de  fon  côté  fa 

rapporter  alors ,  il  s'enfuivoit  qu'on  n'a-  dot ,  &  que  le  mari ,  en  récompenfe ,  lui 

voit  pas  pu  le  faire  davantage  autrefois  ;  donnoit  un  douaire  qu'on  appelloit   do~ 

&.  que  ,  par  conféquent,  il  n'y  avoit  pas  natio  propier  nuptias  ;  &  comme  ils  fe 

eu  de  célébration.  La  pojfejjlon  d'éta:  &  mettoient  dans  la    main  l'un   de  l'autre' 

k  commencement  de  preuve  par   écrit  ne'  quelque  pièce  d'argent  pour  marque  de 

peuvent  fervir  de  préfomption  du  ma-  ces  dons  réciproques  ,  cela  s'appelloit 

liage  ,.  lorfqu'il  eft   prouvé  qu'il  y  a  eu  convenire  in  manum. 
des  raifons   qui  s'oppofoient  à  la  celé-         La  troifieme  manière  de  fe  marier  , 

feration.  Foyq  ci-deflbus  au  n.  9,  l'exem-  étoit  plus  religieufe  que  les  autres  ;  elle 

pie  de  la  veuve  Douin.     '  s'appelloit  per  confarreationem  ;   c'étoit 

11  y  avoit,  chez  les  anciens  Romains,  lorfque  le  mariage  fe  célébroit  par  le 

trois  manières  de  faire  les  mariages  ;  la  grand-prêtre  ou  par  le  prêtre  de  Jupi- 

première  fe  faifoit  ufu  ,.par  le  feul  ufage  ,  ter  nommé  Flamen  Dialis  ,  avec  quan-- 

lo  fqu'une  femme  libre  demeuroit  un  an  tité  de  cérémonies  ,  entr'autres ,  avec  la 

entier  &    fans    interruption    avec    un  mole  falée ,  qui  étoit  une  pâte  faite  avec 

homme  libre  comme  elle  ;  &  alors  ,  de  la  farine  d'orge ,  appellée/ir  ,  d'où 

quoiqu'ils  n'euflent  fait  aucune  conven-  vient  le  mot  de  confarreatio  ,    &    de 

tion  matrimoniale  ,  ils  ne  laiflbient  pas  quelques  autres  grains ,  &  avec  du  fel  ; 

d'être  regardés  comme  m.ari  &  femme  ;  il  falloir  dix  témoins  pour  ces  fortes  de 

laurs  enfans  étoient  légitimes  ,  &  fuccé-  noces  &  un  facrifice  folemnel.  Toutes  ces 

doient  à  leurs  biens.  Il  faut  remarquer  cérémonies  rendirent  dans  la  fuite  cette 

que,  pendant  cette  année,  qu'un  homme  dernière  forte  de  mariages  bien  plus  rare 

<&  une  fernme  ,  en  demeurant  enfem-  que  les  autres  ,.  &  ils  ne  fe  pratiquoiem 

ble  ,  établiffoient   leur    n-aHage  ,  trois  guères  qu'entre  les  enfans  des  prêtres; 

jours  d'abfencede  l'un  ou  de  l'autre  fuf-  parce  qu'il  falloir  être  iflli  d'un  fembla- 

iifoient  pour  interrompre  l'ufage  ,  &  ble  mariage  pour  être- admis^  au  hçm^ 

pour  rendre  le  mariage  nul.  doce,- 

La  féconde  manière-  de-^fe  marier  ^.-Sc 
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prouve  aufll  par  conféquent  la  vérité  du  facrement  ;  cas* 
de  ce  que  l'afte  de  célébration  fait  foi  que  les  conjoints 
étoient  habiles  à  contra^er  mariage  ,  &  que  les  forma- 
lités prefcrites  par  l'églife ,  y  ont  été  observées  ,  on  con« 
dut  néceffairement  que  les  parties  ont  été  en  état  de  re- 
cevoir les  effets  du  facrement^  &  qu'effeélivement  ils  les 
.ont  reçu  ,  &  la  loi  humaine  n'entreprend  point  en  cela 
fur  la  loi  divine:  au  contraire  ^  elle  fuit  la  difciphne  d^ 
l'églife  ,  puifque  leglife elle-même ,  qui  ne  peut  avoir  de 
certitude  fenfible  de  la  vérité  du  lien  du  mariage  ,  qui  eft 
un  effet  fpirituel  du  facreraent  [  *  ] ,  a  été  obligé  d'avoir 
recours  à, des  folemnités  extérieures,  qui  ne  font  pas  dç 
l'effence  ,  d'y  appeller  le  curé  ,  qui  eff  le  témoin  nécefr 
faire  ,  &  de  prefcrire  la  publication  des  ban^  ;  ainfi  la  loi 
•humaine  ne  pouvant  difcerner  un  véritable  mariage  d'a- 
vec une  conjonélion  illicite ,  que  par  les  folemnités  quç 
l'églife  y  a  attachées  ,  (i  elle  n'a  pas  reçu  la  preuve  partes 
jnoins  d«  l'obfervation  de  ces  folemnités  ,  c'eft  parce  que 
cette  preuve  lui  a  paru  trop  fufpe(Re  j  &  fi  elle  a  reçu 
uniquement  celle  p^r  écrit  ,  c'eil  pour  fç  convaincre  en 
quelque  forte  ,  autant  qu'il  eft  en  elle,  par  une  preuve 
plus  authentique,  de  la  vérité  d'une  chofeau-deffus  d'elle^ 
&  qu'il  eft  de  la  dernière  importance  pour  l'intérêt  del'Er 
îat ,  de  connoîtie  certainement. 

6.  La  féconde  raifon  qu'apporte  Boic.eau  pour  fou  te- 
nir que  la  preuve  par  témoins  doit  être  admife  dans  les 
trois efpeces  du  mariage  public  qu'il  adiftinguées  d'abord  ^ 
n'a  d'application  juffe  qu'à  la  féconde  efpece  du  ma- 
riage public  ,  qui  eft  celle  du  mariage  folemnel  ,  ou 
iiançailles  célébrée?  en  face  deglife  ;  &  il  faut  con? 
venir  que  fi  Boiceau  a  entendu  dire  en  cet  endroit,  qu'il 
j\e  falloit  point  indifpenfablement  de  notaire  ,  c  eft  à  dire  , 
de  contrat  de  mariage  pour  en  prouver  la  vérité  ,  il  n'a 
dit  que  ce  que  tout  le  monde  dit  avec  lui  ;  mais  s'ilavoulii 
entendre  que  dans  le  cas  où  il  n'y  4  point  d  aâlç  de  célé- 

[*]  Le  lien  du  ^nariage  n'eft  pas  l'ef-  riâge  ,    ^  qu'on  nç  les  rçinarie  pas  tf. 

fet  du  Sacrement  de  mariage  ,  puifque  leur  entrée  dans  l'églife  :  cependant  les 

^elien  p.eut  fubfifterfans  le  Sacrement;  infidèles    n'ont  pas  reçu  le  Sacrement. 

,far  il  elt  certg^in ,  félon  la  doflriue  de  Ceft  le  confentement  des  parties,  quj 

S.  Paul  ,  I.  Cor.  c.  vij  ,  ii  &  13^  que  forme  ce  lien.  L'effet  du  Sacrement  efl 

Içf  infidèles  font  capables  du  lien  4"  ma-  de  b^nir  &  de  fan*^ifier  cç  lien. 

bratioj^ 
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bration  ,  la  preuve  par  témoins  pouvoir  être  admife  d'un 
mariage  folemnel  ,  parce  que  la  raifon  de  l'ordonnance 
de  Moulins  ,  qui  eft  la  crainte  de  la  fubornation  des  té- 
moins, ceffe  dans  ce  cas,  en  ce  qu'il  eft  impoffible  ,  à  ce 
qu'il  dit  ,  que  l'on  puifle  corrompre  la  foi  de  toute  l'églife  , 
qui  eft  l'aflemblée  des  fidèles  ,  laquelle  a  été  témom  du 
mariage  ,  Ton  fentiment  n'ell:  pas  conforme  à  l'ordonnance 
de  1667,  qui ,  même  dans  le  cas  du  mariage  folemnel,  veut 
un  a61e  de  célébration  pour  en  faire  la  preuve  ,  comme 
il  a  été  dit  ci-defius  ,  s'il  n'y  a  une  caufe  légitime  qui 
en  difpenfe.   • 

7.  Et  quant  à  ce  que  dit  Boiceau  au  même  endroit ,  que 
les  caufes  de  mariages  ont  coutume  d'être  traitées  par  les 
feuls  juges  eccléfialtiques ,  &  décidées  feulement  parles 
canons,  parce  que  le  mariage  eft  un  facrement  ,  il  faut 
diilinguer;  l'official  connoît  du  lien  ,  c'efl  à-dire ,  du  ma- 
riage confidéré  en  qualité  de  facrement  ,  &  ne  connoît 
point  d'autre  chofe  ;  le  juge  féculier  connoît  du  mariage 
en  qualité  de  contrat  civil  ;  &:  ainfi  ils  connoilTent  tous 
deux  de  la  même  chofe  confidérée  diverfement.  Lapuif- 
fance  eccléftartique  &  la  puiilance  temporelle  concourent 
dans  une  chofe  qui  appartient  à  l'une  &  à  l'autre  ;  &  iî 
les  caufes  de  mariage  fe  doivent  décider  fuivant  les  canons, 
elles  fe  doivent  décider  auffi  fuivant  les  ordonnances  de 
nos  rois. 

8.  Ce  n'eft  donc  point  en  cet  endroit  ,  que  l'on  peut 
dire  avec  Boiceau  ,  que  ces  deux  puiflances  font  dillin- 
guées ,  &  que  l'une  ne  doit  point  connoître  de  ce  qui  eft 
de  la  connoiiTance  de  l'autre  ;  car  il  ell  très-conftant  que, 
de  tout  tems ,  les  princes  temporels  ont  eu  pouvoir  fur  les 
mariages ,  qui  font  le  fondement  des  familles  ,  comme  les 
familles  font  le  fondement  des  Etats.  Et  fans  s'arrêter  ici 
à  prouver  une  propofition  qui  a  été  fi  bien  juftifiée  par 
tant  d'autres,  il  fufîit  de  remarquer  en  pafFant ,  que  nos 
rois  font  en  poffeffion  de  faire  des  loix  concernant  la  cé- 
lébration des  mariages.  Sans  remonter  plus  haut  les  or- 
donnances de  I  s  ç 6  ,  de  1 5 60,  de  1 5  79  ,  de  1 606,'de  1 66j 
oc  de  1679  ->  prouvent  fuffifamment  cette  vérité  •  ils  font 
en  droit  même  d'étabHr  des  empêchemens  dirimans  aux 
mariages  -,  ce  qui  n'eft  pas  révoqué  en  doute  ;  &  néan- 
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moins  on  peut  dire  qu'ils  ne  touchent  point  en  cela  au  lien 
du  mariage  quieft  de  droit  divin  Mais  ils  déclarent  feule- 
ment incapables  de  l'effet  du  facrement  ,  en   ce  qui  re- 
garde l'intérêt  public  ,  les  perfonnes  qui  contraftcnt  con- 
tre la  difpofition  des  loix  qu'ils  ont  établies  ,  dans  la  vue 
de  prévenir  tous  les  défordres  que  la  licence  &  la  cor- 
ruption des  mœurs  y  auroient  introduits  fans  de  telles  pré- 
cautions ;  &  fi  les  juges  déclarent  les   perfonnes  qui  les 
ont  contrariés  au  mépris  de  leurs  ordonnances  ,  incapa- 
bles des  effets  civils  ,  ils  n'entreprennent  point  pour  cela 
fur  la  loi  divine  qui  a  établi  le  mariage  ,  &  ne  prétendent 
point  délier  ce  que  le  ciel  a  jointe  mais  ils  ne  reconnoif- 
fent  point  pour  citoyens  ceux  qui  troublent  l'ordre  de  l'E- 
tat ,  &  qui  ne  fe  foumettent  pas  à  des  ordonnances  qui 
font  conformes  à  la  loi  divine ,  puifqu'elles  ne  font  faites 
que  dans  le  motif  de  la  faire  obferver,par  la  crainte  des 
peines  temporelles ,  à  ceux  qui  s'en  fervent  d'ordinaire 
pour  couvrir  leurs  défordres  fous  le  nom  d'un  mariage» 
Au  refte,  Boiceau  a  parlé  fuivant  les  maximes  &  la  jurif- 
prudence  de  fon  tems.  Le  concile  de  Trente  &  l'ordon- 
nance  de   1639    ^^^^  furvenus  depuis  ,   &   ainfi   on  ne 
peut  le  blâmer  d'avoir  fuivi  le  fentiment  de  la  plupart  de 
ceux  qui  ont  vécu  dans  fon  fiécle. 

9.  Il  y  a  néanmoins  une  exception  notable  à  faire  des 
maximes  ci  deffus  expliquées ,  où  la  preuve  par  témoins 
peut  être  reçue  d'un  mariage  ,  quand  l'afte  de  célébra- 
tion a  été  perdu  ;  c'eft  lorfque  deux  perfonnes  ont  vécu 
paifiblement ,  &  au  vu  &  fçu  de  toute  leur  famille  ,  en 
pofTefîion  de  l'état  de  leur  mariage  ,  prenant  la  qualité 
de  mari  &  femme  dans  tous  les  a6\es  ;  car  cette  pofTeffion 
fait  préfumer  un  mariage  folemnel  :  telle  efl  à-peu  prés 
Tefpece  du  mariage  de  la  veuve  de  Douin  procureur  ,  au- 
quel on  difputoit  la  qualité  de  veuve  ,  fur  ce  qu'elle  ne  rap- 
portoit  point  d'afte  de  célébration  de  fon  mariage  ;  mais 
elle  prouva  par  écrit  cette  polTeiïion  de  fon  mariage  ,  pen- 
dant trente-neuf  ans ,  fans  que  perfonne  de  la  famille  de 
fon  mari  s'y  fût  oppofé  ;  &  fur  cette  preuve  ,  fon  mariage 
fut  confirmé  par  arrêt  rendu  en  1676  ,  rapporté  dans  le 
Journal  du  Palais. 

j  o.  Quant  aux  folemnités  néceffairement  requifes  pour 
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fendre  les  mariages  publics  dont  il  eft  queftion  dans  ce 
chapitre,  il  faut  obferver  que  la  difcipline  de  l'églife  n'a 
pas  toujours  été  uniforme  fur  ce  point ,  il  n'y  a  que  le  feul 
confentement  des  parties  ,  qui  ,  de  tout  tems  &  en  tous 
lieux ,  a  été  regardé  comme  indifpenfable.  Et  fans  entrer 
ici  dans  une  differtation  fur  une  matière  fi  importante  , 
mns  quin'eft  pas  de  ce  traité  ,  &  fur  laquelle  on  peutcon- 
fulter  ce  qu'en  a  écrit  M.  le  Preftre  dans  fon  Traité  des  ma- 
riages clandeftins  ;  M.  Servin  en  fes  plaidoyers  j  M.  Louet 
&  Chenu  dans  les  arrêts  qu'ils  rapportent ,  &  Févret  ea 
fon  Traité  de  l'abus. 

1 1 .  Il  fuffira  d'obferver  qu'outre  le  confentement  des 
parties,  il  faut  encore  la  bénédiélion  nuptiale  par  le  pro- 
pre curé  &  la  publication  des  bans  pour  rendre  le  ma- 
riage public  ,  fuivant  le  concile  de  Trente  &  nos  or- 
donnances ;  il  faut  même  que  le  prêtre  prononce  les  pa- 
roles qui  expriment  cette  bénédiéîion ,  &  que  les  parties 
prononcent  celles  qui  expriment  leur  confentement  réci- 
proque. 

Cependant  à  l'égard  de  la  bénédiéHon  nuptiale,la  plupart 
prétendent  que  les  parties  contra6lantes  font  elles-mêmes 
les  miniflres  du  facrement  ,  Se  qu'elles  fe  l'adminiftrent 
l'une  à  l'autre  par  leur  mutuel  confentement  j  ils  ajoutent 
.qu'elle  n'eft  pas  effentieilement  nécefTaire  pour  la  vali- 
dité du  mariage^   &  que  le  curé  n'eft  que  le  témoin  né- 
cefTaire ,  fans  la  préfence  duquel  le  mariage  efl  déclaré 
nul ,  parce  qu'il  eft  réputé  clandeflin ,  fuivant  le  concile 
de  Trente  ,  feff.  14  ,  &  l'article  40  de  l'ordonnance  de 
Blois  ;  &  cette  opinion  efl  reçue  communément  dans  l'é- 
cole. Il  y  a  une  autre  opinion ,  qui  efl  celle  de  Joannes 
Gropperus  ôc  de  MelchiorCanus,  Efpamiol,  religieux  de    _  ^    . 
} ordre  de  S.  Dommique   &  eveque  de  Canaria ,  lequel  Theod.î.%. 
avoir  affiflé   au  concile  de  Trente ,  lefquels  foutiennent 
au  contraire  que  le  curé  efl  le  miniflre  du  facrement  de    ^^^    conjung» 
mariage  ,  &:  non  pas  les  parties  contra6lantes  ;  que  la  ma-  vos" in  matrimo' 
tiere  efl  le  confentement   réciproque  des  parties  ,  &  que  ""''°  »  ^«^* 
la  forme  font  les  termes  dont  le  prêtre  fe  fert  pour  leur 
donner  la  bénédi6lion  nuptiale.  Cette  opinion  a  été  foU' 
tenue  par  Eflius  célèbre  profeiïeur  de  Douay,  par  Ban- 
nez,  théologien  Efpagnol  ;  &  GuillauxBe  ,évêque  de  Pâ- 
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ris ,  qui  vivoit  en  i  200  ,  avoir  été  aufîî  de  cette  opinion  v 
ainfi  qu'il  ell  porté  plus  au  long  dans  une  DifTertation^ 
pofthume,  que  l'on  attribue  à  défunt  M.  de  Marca  ,  ar- 
chevêque de  Paris ,  imprimée  en- 1668  ,  dans  laquelle  fonf 
rapportées  les  autorités  des  pères  &  des  conciles  qui  con- 
firment cette  opinion  ;  &  la  plupart  font  auffi  rapportés- 
par  M.  le  Preilre  ,  dans  l'endroit  ci  defîus  cité.  Cette  dif- 
fertation  prouve  auffi  que  les  mariages  de  tout  tems  ont 
été  célébrés  publiquement,  &  que  ceux  contradés  fan5 
bénédi6tion  nuptiale,n'étoient  pourtant  pas  déclarés  nuls  par 
l'églife  dans  les  premiers  tems,  parce  que  le  contrat  de  ma- 
riage étant  fournis  à  l'autorité  du  prince  ,  la  nullité  du 
contrat  dépendoit  des  loix,.&  non  pas  de  l'églife  ,  la- 
quelle néanmoins  ne  reconnoiffoit  point  ces  fortes  de  ma- 
riages contra6^és  fans  cette  bénédiftion  ,  pour  une  con- 
jonftion  légitime  &  eccléiiaftique.  Aufli  cet  ufage  de  la: 
L.  7  ,  ch.  41 ,  bénédiction  nuptiale  étoit  obfervé  en  France  ,  comme  il 
&  ch.  1x7.  paroît  parles  Capitulaires  de  nos  rois  cités  au  même  en- 
droit; &  il  eft  certain  qu'avant  l'ordonnance  de  Blois  , 
les  mariages  contraftés  fans  cette  bénédi61ion  n'étoient 
pas  déclarés  nuls  par  les  arrêts  ,  parce  que  c'efl:  le  corr- 
ciie  de  Trente,  lequel  a  rétabli  en  quelque  forte  l'ufage 
de  la  primitive  églife ,  en  ordonnant  que  le  mariage  fe 
feroit  publiquement,  en  préfence  du  ^curé  ,  lequel  rece»- 
vroit  le  confentement  des  parties. 

12.  Il  eu  donc  confiant  ,  fuivant  l'opinion  commune  de 
Técole,  que  le  curé  n'eft  que  le.  témoin  néceffaire  du 
Mariage:  l/t  conveniio  panium  haheatur pro  Icgitimo  con^ 
traclu  ,  6*  fuficumc  ai  rationem  facramenti ,  ainfi  qu'en  parle 
Gabaffutius  ,  in  Theoriâ  jur.  can.  liv.  7  ,  ch.  17  y  fur  quoi 
Fra  Paolo ,  en  fon  Hiftoire  du  concile  de  Trente ,  1.  8  ,  a 
remarqué  que  le  concile  de  Trente  ,  en  ordonnant  la  pré'- 
fence  du  propre  curé  ,  a  changé  un  point  déjà  établi,  fça- 
voir  que  tout  mariage  fait  en  préfence  de  trois  témoins  , 
éroit  bon,  &  qu'au  lieu  de  l'un  des-  témoins^  il  a  fubfH- 
îué  le  curé  [*J» 

[']  Sans  nous  arrêter  ici  à  difcuter         II  faut  Bien  diflinguer  le  mariage  du 

les  fentimensdes  Scholaftiques  ,  fixons  facrement  de  mariage.  Ces-deux  chofes',. 

en  deux  mots  des   principes    clairs   &  diftindles  par  leur  "nature  ,   ne  former^t 

certains  fur  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  un  même  tout  que  lorrqu'ellcs  fe  trou- 

depuiï  le  n,  7.  vent  réunies  dans  uamêiiie-fujeu,  tHats.- 


SUR    LE    Chapitre  IV.  14; 

13.  Quant  à  la  publication  des  bans,  elle  a  auffi  été 

înftituée  ^même  fin  que  la  bénédiction  nuptiale,  c'eft-à- 

îeur  union  n'eft  pas  effentielle.  Le  ma-  pas  d'union  honnête  &  légitime ,  point 
riage  fubfiftoit  avant  que  J.  C.  eût  inf-  de  véritable  union,  &,  par  conféquent  , 
titué  le  facrement  de  mariage;  il  a  en-  point  de  facçement. 
core  fubfilU  depuis ,  (k.  fubfifte  mamte-  C'efl:  pourquoi  les  princes  ont,  comme 
nant,  fans  lui.  Le  mariage  eft  l'union  remarque  Sanchez  ,   de  matnm.  lib.  7, 
légitime  de  l'homme  &  de  la  femme  ;  le  difp.  3  ,•  ex  génère  &•  naturâ  fux.  potef- 
facrement  eft  la  bénédiaion  &  la  (anai-  taùs ,   le  droit   d'étabhr  des  empêche- 
fication  de  cette  union  :  l'union  s'opère  mens  dirimans  du  mariage ,  &  de  décla- 
par  le  confeutement  mutuel  des  parties  ;  rer  nulles  les  unions  qui  fe  trouveroient 
le  facrement ,  par  les  prieies  &  les  ce-  inférées  de  ces  empêchemens.  Comme 
rémonies  de  l'églife  ,  en  vertu  du  pou-  ils  ont  véritablement ,  &  par  leur  pro- 
voir qu'elle  a  reçu  de  i.  C  L'union  de  pre  autorité,  le  droit  d'en  accorder  les 
i'homme  6c  de  la  femme  étant  le  contrat  difpenfes.  Nous  voyons  que  cela  fe  pra- 
le'plus  important  qui  puiffe  fe  rencon-  tiquoit  ainfi  dans  les  premiers  fiécles  de 
trer  parmi  les  hommes ,  puifqu'il  fert  de  l'églife.  La  loi  (Quidam  ,  au  code  Théo- 
fondement à  la  fociété ,  &  conftitue  les  dofien,  1.  3,  en  tait  foi.  On  trouve  même 
familles;  point  de  doute  qu'il  n'appar-  dans  Caffiodore ,    hiftorien  du  fixieme 
tienne  à  l'ordre  civil,  &  ne  doive  être  fiécle,  la  formule  dont  les  princes  ufoient 
dirigé  par  les  loix  qui  dirigent  la  fociété.  pour  donner  des  difpenles   à  ce    fujet. 
Cela  étoit  ainfi  avant  J.  C.  &  l'infHtution  Cette  difcipline  s'obfervoit  encore  chez 
du  facrement;  point  de  doute  que  cela  ne  les.  Grecs  au  commencement  du  dou- 
foit  encore  de  même  après.  Aux  princes  zieme  fiécle.  Les  eccléfiaftiques  fe  ren- 
pppartient  de  gouverner  la  fociété,  à  fermoient  à  combattre  dans  les  mariages 
l'églife  de  la  fan^ifier.  Ainfl*  c'eft  aux  ce  qui  étoitoppofé  aux  régies  que  J.  C- 
pnnces  à  établir  les  loix  qui  règlent  le  avoit  prefcrites ,  &   à  ce  que  S.  Paul 
ïnariage ,  par  rapport  à  l'ordre  politique  avoit  dit  à  ce  fujet. 
&  civil  ;  à  l'églife  à'  prefcrire  celles  qui  Si  donc   depuis  quelques  fiécles  Vé- 
doivent  opérer  fa  fanélification  ;  à  dif-  glife  eft  en  pofTeflion  d'établir  feule  des 
pofer  l'intérieur  &  tout  ce  qui  regarde  empêchemens  dirimans ,  &  d'en  accor- 
la  confcience.  On  ne  peut  fandi^  ce  der  les  difpenfes,  c'eftun  effet  delà  piété 
qui  n'exifte.  pas.  Le  facrement  dFma-  &  de  la  libéralité  des  princes  qui  lui  ont 
riage  étant  la  fandification  du  lien&  de  remis  la  jurifdiftion  qu'ils  ont  en  cette 
l'union  des  'époux,  ou,    fi    l'on  veat,  matière,   &  qui  ont  cru  n'en   pouvoir 
l'union  fanftifiée,  ne  peut  fubfiller  fans  confier  en  de  meilleures  mains  l'adminif- 
cette  union  ;  mais  cette  union  doit  être  tration  ;  mais  11  leur  feroit  libre  de  la  re- 
une  union  honnête  &  légitime.  Dieu  ,  prendre ,  s'ils  le  jugeoient  à  propos  ,  & 
comme  l'a  fort  bien  remarqué Bocager,  l'églife  ne  pourroit , fans  abus,  faire  des 
Inft.  du  droit  Romain  6c  du  droit  Fran-  loix  à  ce  fujet  qui  fufTent  contraires  à 
çois,  liv,  i,  chap.  13,  n'a  pas  entendu  l'ordre  politique  ÔC  civil, 
lanélifier  par  un  facrement  toutes  fortes  Ainfi  Danty  ne  parle  pas  avec  exac- 
de  conjonflions  naturelles  6c  fortuites,  titude,  lorfqu'il  dit  :  «L'olîîcial  connoit 
ni  celles  qui  feroient  impures  ou  indi-  >»  du  lien  ,  c'eft-à-dire  du  mariage  con- 
gnes  ;  mais  comme  il  y  avoit  nécefllté  nfidéréen  qualité  de  facrement.  n  Le  fa- 
que  l'homme  vécût  dans  la  fociété  du  crement  n'eft  pas  le  lien ,  ne  forme  pas 
mariage ,  il  a  voulu  que  cette  fociété  ,  le  lien ,  mais  feulement  le  fanftifie.  Le 
telle  qu'elle  feroit  établie  pour  le  meil-  mariage  confidéré  comme    lien  ,   n'eft 
leur  ordre  du  monde,  devînt  un  facre-  pas  lacrement,  mais  Amplement  co'ntrat 
ment^  enforte  qu'elle  n'eft  facrement,  civil,   6c  la   connoiflancp  n'en  devroit 
que  tant  qu'elle  eft  mariage  légitime  ;  ôc  appartenir  qu'au  juge  fécuiier.  Il  eft  ce- 
elle  n'eft  pas  mariage,  fi  elle  n'eft  con-  pendant  vrai  que  le  juge  d'égliie  en  con- 
traftée  fuivant  les  loix  reçues  dans  la  fo-  noît  au  moyen  de  l'autorité  que  nos  rois 
ciété  civile:  ainfi,  quand  l'union  eft  con-     lui  en  ont  abandonnée  ,  mais  il  doit  en 
traiçe  à  ces  loix,  Û  s'enluit  qu'il  n'y  a    c«la-fe  coaiormer  à  ce  qui  eft  prefcrit 
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dire  ,  pour  rendre  le  mariage  public  ;  M.  le  Preflre ,  il>ici, 
remarque  que  cette  folemnité  a  tiré  fon  origine  «de  l'ufage 
de  la  France,  &  elle  eft  même  requife,  à  peine  de  nul- 
lité [*]  ,  par  l'ordonnance  de  Blois. 

14.  A  l'égard  des  paroles  du  prêtre  qui  donne  la  béné- 

di61:ion ,   quoique  celles   du  rituel  foient  en   uiage,   on 

pourroit  néanmoins  fe  fervir  d'autres  termes  qui  euflent 

la  même  fignification. 

Fujfî  Poiydore      1 5.  Et  pour  ce  qui  eft  de  celles  par  lefquel'es  les  parties 

Virgile,!.  5, çh. 5  expriment  leur  confentement  réciproque,  elles  font  auffi 

de    invent,     rer.  „„k".      '^o^  '^  n  r  >       rr  • 

Sedverborumioco^^^^^^^^^^^  »  ^  même  ellcs  ne  lont  pas  neceliaires ,  pourvu 
tùm  nuius  ,  &  qu'ils  expriment  leur  confentement  autrement,  dit  le  caté- 
fi^na,  quœ  ^''"- chifme  du  concile  de  Trente;  en  effet ,  il  eft  conftant  que 

mnm    conjenjwn    .  ^  •         r*»-.  ^ 

apertèindicentfa-^QS    mUCtS    pCUVCnt  IC   matlCr    [**]. 

tis   ad   matrimo- , 


pour  ne  point 

vudla  vroDtcr ve-^      ^  délègue,   celle  &  retourne  au  ghfe  devant  les  tribunaux,  ou  des  tri- 
recundtam     ^^/z"^"^^       "^'^'' P*"^  ^^  ^°^^  ^'^PP^'' *^°"^"^^  bunaux  à  l'églife,  on  a   jugé  à  propos 
reCvondu  fed  vro  ^'^^^^'    ,                    ,    ,  >  d'abandonner    aux    eccléfiaftiques  Tad- 
a       arentes    lo-    ,   ^^  défaut   de    bénédiftion  nuptiale  miniftration  de  tout  ce  qui  concerne  le 
"uun^ur^'^  C     </ê"'°P^'^'^  ^^^  ^-^^  lui-même  la  nullité  du  mariage.  C'efl:  pourquoi  ils  tiennent  la  « 
Af"i  "'^t)'  o  '        "mariage  ,  puiique ,  comme  nous  l'avons  place  ,  dans  cette  occafion  ,  «on-feule- 
-    a  nm  m  .          ^j-^  ^^^^  j^  mariage  d.s  infidèles  n'eft  pas  ment  des  prêtres  &  des  minières  du  fa- 
nul.   Voyei  à  ce  fujet  M.  Talon ,  Journ.  crement,  mais  encore  d'officiers  publics, 
des  Aud.tom.  3,1.7,  ch- 17.  Cependant  &  de  témoms   néceflaires   du  contrat. 
l'églife  a  toujours  exigé  cette  bénédic-  Leuf  regiftres   font    authentiques  ,  & 
tion  de  ceux  qui  vivoient  fous  fes  loix ,  font  foi  en  juftice  ;   &  ce  font  lès  feuls 
pour  réputée  leur  mariage,  un  mariage  dépôts  publics  auxquels  on  puifîé  avoir 
Chrétien.  Elle  eft  même  devenue  une  recours  à  ce  fujet. 
condition  eflentielle  pour  la  validité  des         [*]  Pour  les  mineurs;  quant  à  ce  qui 
mariages  de  tous  les  François ,  depuis  regarde  les  majeurs ,  leurs    mariages  , 
que  nos  ordonnances  en  ont  fait  une  loi.  fans  les  bans ,  ne  font  déclarés  nuls  par 
Elle  doit  être  adminiftrée  dans  l'églife  les  cours  ,  que  quanxl   il  s'y  rencontre 
paroiiriale,  &  par  le  curé  des  coTitrac-  quelqu'autre  irrégularité  qui  donne  lieu 
tans ,  Ôc  être  précédée  de  trois  publica-  de  préfumer  qu'il  y  a  eu  de  la  fraude  ou 
tiens  de  bans,  qui  f2  font  à  la  meffe  de  du  dol  dans  l'omilHon  de  cette  forma-  . 
paroiffe  les  jours  de  Dimanches  &  de  lité.  Confér.  de  Par.  t.  2, 1,  4,  confer.  i, 
■    Fêtes.  Ce  qui  a  été  établi  ainfi  pour  pro-  §.  3.  Déniz.  vabo  Bans  de  Mariagc. 
curer  à  un  afte  auflî  important,  la  plus         [**]  Soëfve,  cent  i,  chap.  82,  rap- 
grande  publicité  ;  Ôc  c'eft  pour  cela,  que  porte  un  arrêt  de  la  chambre  de  l'édit 
les  mariages  ,   où  ces  formalités  n'au-  du  16  Janvier  1678,  qui  a  jugé  qu'un 
roiqnt  pas  été  obfervées ,  font  réputés  fourd  &  muet  de  naiffance  avoit  pu  fe 
clandeltins  ,  &  privés  des  effets  civils,  marier  validement.  On  peut  les  marier, 
«          Nos  rois  avoient  feuls  le  pouvoir  de  félon  la  décifion  d'Innocent  III ,  fi  leur 
faire  ces  réglemens  :  ils  pouvoient  en  confentement  peut  être  exprimé  par  des 
f^ire  de  tout  différens  ,  &  appeller  les  fignes  ceftains  ;  mais  comme  il  eft  ex- 
contraftans  par-devant  les   magiftrats  ,  trêmement  difficile  de  s'aflurer  de  la  vo- 
ainfi  qu'il  fe  pratiquoit  fous   les  empe-  lonté  &  du   confentement  de  ces  for- 
reurs,  &  qu'il  fe  pratique  encore  en  plu-  tes  de  perfonnes  ,  dont  les  fignes  pen- 
fieurs  Etats.  Mais ,  comme  ii  eli  dans  vent  être  équivociues  ,  on  ne  doit  leur 
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1(5.  L'a6^e  de  célébration  n'eft  point  aufTi  effentielle- 
ment  néceffaire  à  la  validité  du  mariage  ;  il  ne  fert  que 
pour  prouver  que  le  mariage  a  été  légitimement  con- 
trafté  j  &  fans  cet  afte  le  mariage  eft  d'ordinaire  déclaré  nul 
&■  clandeftin. 

Cela  fuppofé  ,  il  faut  examiner  les  cas  dont  Boiceau 
n'a  point  parlé,  dans  lefquelsla  preuve  par  témoins  peut 
être  reçue  ou  rejettée  en  ce  qui  regarde  le  mariage  pu- 
blic &  folemnel.  .      ,   .    a 

lo  II  eft  certain  que  la  preuve  par  témoinl  doit  être  re- 
jettée à  l'effet  de  prouver  qu'il  y  a  eu  des  bans  publiés ,  ou 
que  les  parties  en  ont  obtenu  difpenfe,  ou  que  l'Ordinaire 
leur  a  permis  de  fe  marier  devant  un  autre  prêtre  que  de- 
vant le  propre  curé.  Ces  aftes  doivent  être  rédigés  par 
écrit  ;  fuivant  l'ordonnance  ,  ils  doivent  être  inférés  dans 
des  regiftres,  &  ainfi  ils  doivent  être  rapportés  [*].  Il  en 
eft  de  même  des  oppofitions  que  l'on   prétend  avoir  ^été 
formées  à  la  célébration  d'un  mariage  ;  elles  doivent  être 
rédigées  par  écrit ,  &  dénoncées  au  curé  par  conféquent. 
2^  Les  premeffes  de  mariage  par  paroles  de  futur ,  ne 
peuvent  auffi  fe  prouver  par  témoins  ;  l'ordonnance  de 
1639  ,  art.  7,  veut  qu'il  en  foit  paffé  un  afte  arrêté  en  pré- 
fence  de  quatre  témoins ,  parens  des  parties  [**]. 

y  Les  promeffes  de  mariage  par  paroles  de  préfent  , 
qui  étoient  autrefois  regardées  comme  un  mariage  com- 
mencé ,  comme  il  a  déjà  été  obfervé  ,  ne  font  plus  per- 
mifes ,  &  l'article  44  de  l'ordonnance  de  Blois  ;  défend 

adminiftrer  labénédiaion  nuptiale,  qu'a-  tions  de  bans  qu'ils  font  dans  leurs  pa- 

près  qu'ils  ont  donné  d;s  marques  infail-  roiffes.  Une   déclaration  du  i6  Février 

libles  qu'ils  connoiffent  la  nature,  l'ob-  1692  ,  leur  enjoint  d'énoncer  dans  les 

jet  &  l'étendue  des  engagemens  du  ma-  aftes  de  célébration  de  mariage  ,  à  peme 

j.j^,g_  de  500  liv.  d'amende  ,  les  publications 

Le  Code  Frédéric  ,  qui  permet  de  fe  des  bans  &  les  difpenfes  ;  mais  peut- 

promettre  par  fignes  ,  veut  auffi  ,  à  l'é-  on  dira  que    ces    regiftres    excluent  la 

eard  du  fourd  8i  du  muet  que  la  juftice  preuve  par  témoins  ,    fur-tout  fi   l'on 

examine  avant  de  le  marier ,  s'il  a  une  fait  réflexion   que  ces  regiftres  fe  font 

idée  des  promelTes  du  mariage,  &  des  fans  la  panicipation ,  &:  mcnne  fans  la 

affaires  qui  fe  traitent  parmi  les   hom-  connoiffance  des  parties  ;  ce    qui   doit 

mes;  ÔC  il  dit,  par  rapport  à  celui  qui,  leur    donner  encore    moins    d'autorité 

étant  lourd  &  muet,eft  encore  aveugle  ,  qu'aux  regiftres  de  célébration  qui  ,doi- 

qu'on  ne  peut  fuppofer  en  lui  de  con-  vent  être  ftgnés  des   contradans  &.  des 

fentement.  témoins? 

[*]  Les  curés,  en  vertu  de l'édit  de        [**  ]  Foye^  cl-delTas  la  note  iur  le 

1639    doiverjt  avoir  un  regiftre  où   ils  n.  s, 
écrivent  &  datent  toutes  les  pv:b'.ica- 
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même  aux  notaires  d'en  recevoir  lesaftes  j  ainfi  la  preuve 
en  feroit  inutile. 

r  U'P^  qui  peut  faire  difficulté ,  eft  de  fçavoir  fi ,  quand 
la6lede  célébration  du   mariage  n'eft  point  rapporté,  & 

^'V'K  '^  V'""^  ^"  ^'^  '^^'^'^  ^^"'  ^^  P^'^^^i^e  o^  lia  été 
célèbre  ,  &  qu'on  rapporte  feulement  une  publication  de 

bans,  ou  une  difpenfe  de  les  publier,  des  articles  ou  un 
contrat  de  mariage  figné  des  conjoints  &  delà  famille, 
tous  ces  aftes  peuvent  tenir  lieu  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  du  mariage  que  l'on  contefte  ? 

Pour  décider  cette  quellion  ,  il  faut  obferver  que  J'or- 
donnance de  1667,  art.  14,  T.    20,  a  permis  la  preuve 
par  témoins  du  mariage ,  quand  il  n'y  a  point  eu   de  re- 
giftre  dans  la  paroifTe  où  il  a  été  célébré,  &  que  le  curé 
^iZ::'"''-  :î'^  P^^^^  ^^^^^^^  ^'a^e  de  célébration.  La  raifon  de  ior- 
donnance  ell,  qu'en  cas  de  mariage,  il  faut  toujours  en 
revenir  a  la  vérité,  parce  qu'il  ne  faut  pas  féparerce  que 
Dieu  a  joint,  ni  joindre  ce  que  Dieu  n'a  pas  joint.  C'eil 
pourquoi,  quand  l'acte  de  célébration  &  les  regiftres  vien< 
nent  à  manquer,  il  faut  admettre   toutes  fortes  de  preu- 
ves,  pour  connoître  s'il  y  a  eu  mariage  ou   non  ;  &  c'efl 
au  juge,  en  ce  cas,  à  examiner  avec  fcrupule  la  qualité 
des  preuves  ,  parce  qu'il  doit  prendre  garde  de  donner 
atteinte  par  fon  jugement  au  facrement  de  mariage ,   en 
réparant  ceux  qu'il  a  unis  pour  toujours. 

Ainfi  dans  la  queftion  dont  il  s'agit ,  il  faut  diflinguer 
ce  qui  peut  fervir  de  commencement-dé  preuve  par  écrit, 
de  ce  qui  n'en  peut  fervir. 

j8.  Et  il  eft  certain  que  la  publication  des  bans,  la  dif- 
penfe de  les  publier,  la  permiffion  de  fe  marier  devant 
un  autre  prêtre  que  le  curé  ;  les  articles  ,  le  contrat  de 
mariage ,  fignés  des  parties  &  de  toute  leur  famille  ,  ne  font 
que  des  aftes  préalables:  ils  peuvent  être  férieux  &  véri- 
tables, &  néanmoins  le  mariage  peut  n'avoir  pas  été  cé- 
lébré ;  ainfi  on  ne  peut  pas  dire  qne  tous  ces  a6tes  foient 
des  commencemens  de  preuves  par  écrit  du  mariage:  ce 
font  de  fimples  préfomptions  qu'il  peut  y  avoir  eu  un  ma- 
riage ;  mais  ces  préfomptions  n'ont  aucune  certitude  [  *  ]. 

[^]  M.  Joufle  femble  être  d'avis  que     preuve  par  écrit.  Voici  ce  qu'il  dit  fur 
ces  a^tes  font  des  commencemens  de    l'art.  14  du  tit.  20  de  l'ordonnance  de 

Au 


SUR.  LE  Chapitre  IV.  «4f 

Au  contraire ,  fi  les  a61es  que  l'on  produit  pour  foute- 
mir  qu'il  y  a  eu  un  mariage  célébré  ,  ibpporent  effecHve- 
-ment  qu'il  l'a  été  ,  en  ce  cas  ils  peuvent  iervir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit ,  &  on  peut  accorder  la  preuve 
par  témoins  en  conféquence,  au  défaut  de  l'aile  de  célé- 
bration inféré  dans  le  regiltre  de  mariage  ,  notamment  fi 
ces  aftes  font  authentiques  &  paiTés  en  préfence  de  la  fa- 
mille des  conjoints,  parlefquelsils  ont  été  reconnus  comme 
légitimement  mariés  j  tel  feroit  un  partage  d'une  fuccefîion 
fait  dans  la  famille  ,  dans  lequel  les  conjoints  auroient  pris 
la  qualité  de  mari  &  femme  ,  ou  un  contrat  de  mariage 
de  quelqu'un  de  la  famille  ,  dans  lequel  ils  auroient  pris 
•la  même  qualité  ,  &  autres  femblables  aftes  ;  car  cette  re- 
connoiffance  publique  fuppofant  qu'il  y  a  eu  un  véritable 
mariage  célébré  ,  la  dépofition  des  témoins  peut  être  ad- 
mife  pour  fortifier  ce  commencement  de  preuve  par  écrit. 

19.  Il  faut  dire  la  même  chofe  du  certificat  donné  par 
le  propre  curé  qui  a  fait  le  mariage  ,  quand  il  n'y  a  point 
tie  regifire  dans  la  paroifie  fur  lequel  les  témoins  ayent 
^gnéj  car  ,  quoique  ce  certificat  ne  puifie  tenir  lieu  d'un 
zQ:e  de  célébration  ,  néanmoins  le  curé  étant  le  témoin 
néceffaire  du  mariage  ,  la  déclaration  qu'il  auroit  donnée, 
peut  fervir  de  commencement  de  preuve  par  écrit ,  quand 
il  n'efl  point  fufpetl  d'ailleurs  ,  &  qu'il  n'y  a  point  de 
rapt  j  parce  que  ce  certificat  marque  expreffément  qu'il  y 
a  eu  une  célébration. 

20.  Autre  chofe  feroic  du  certificat  de  célébration  de 

1667.  «Tous les  aftes  qui  précèdent  le  toute  feule.  En  effet  on  eft  d'accord  , 

j)  maiiage  ,  comme  la  publication  des  .  par   exemple  ,  qu'une  lettre  ,  par  la- 

vbans,  les  fiançailles,  &c.  ne  font  pas  quelle  on  foUiciteroit  le  prêt  d'une  cer- 

jj  fuffifans  pour  établir  le  mariage,  fi  cela  taine  fomme  ,  eft  un  commencement  de 

7>  n'eft  foutenu  par  des  aites  poftérieurs  preuve  par  écrit  du  pi  et  de  cette  fomme, 

w  à  la  prétendue   célébration  ,  ou  par  quoique  cependant  le  prêt  puifle  n'avoir 

}>la  dépofition  des  témoins.  ))  Ces  actes  pas   enfuivi  ;  de  même  la    publicatiors 

font  donc  fuffifans  ,  lorfqu'ils  font  fou^  des  bans  ,  les  fiançailles ,  &c,.  peuvent 

tenus  par  la  dépofition  des  témoins  ;  être    des    commencemens  de     preuve 

ils    peuvent    donc    concourir    avec    la  par  écrit  ,  quoique  le  maiiage  puilTen'a- 

dépofition  des  témoins  à  faire  preuve  :  voir  pas  été    célébré  en  conféquence  ; 

ils    font    donc    un   cornmencement  de  car  fi  le  mariage  étoit  une  fuite  néceC- 

preuve   qui    puifle    faire    admettre    la  faire  de  ces  formalités   ,  eiles  devien- 

preuve  par  témoins   ;    car    la    preuve  droient  des  preuves  complettes. 
par  témoins  ne  pourroit    être    admife 

T 
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mariage  donné  par  un  autre  prêtre  que  le  curé ,  fî  ce  prê- 
tre ne  rapporte  pas  la  permiflion  du  véritable  curé  ou  de 
l'ordinaire ,  de  marier  les  parties ,  parce  que  ce  certificat 
étant  fufpeàpar  la  qualité  de  celui  qui  l'a  délivré,  ne  peut 
faire  aucun  commencement  de  preuve  de  la  vérité  ;  outre 
que  ce  prêtre  n'ayant  nul  caraÔere  pour  célébrer  le  ma- 
riage, à  caufe  de  la  prohibition  du  concile  &:  de  l'ordon- 
nance, qui  requièrent  la  préfence  du  propre  curé  ,  il  ne 
pourroit  fervir  tout  au  plus  qu'à  prouver  qu'il  y  a  eu  un 
mariage  clandeftin  célébré  entre  les  parties. 

21.  11  faut  conclure  la  même  chofe  du  certificat  que 
donneroient  de  la  célébration  du  mariage  ,  les  témoins 
qui  prétendroient  y  avoir  aflifté,  dans  le  cas  où  l'aile  de 
célébration  n'eft  point  rapporté  ,  &  n'eft  point  infcrit  fur 
le  regiftre  ;  car  l'atteftation  de  ces  prétendus  témoins  fe 
trouveroit  détruite  par  ce  regiftre  même,  fur  lequel  ils 
n'ont  point  figné  ,  lequel  efl:une  preuve  par  écrit  du  con- 
traire. 

12.  Mais  fans  entrer  dans  toutes  les  queftions  de  fait, 
qui  fe  peuvent  préfenter  fur  cette  matière ,  ce  qui  feroit 
infini  ,  il  fuffit  d'obferver  deuxchofes.  i°  Que  quand  l'un 
des  conjoints  foutient  qu'il  n'y  a  point  eu  de  mariage  ,  il 
faut  une  preuve  très-précife  pour  juftifier  qu'il  y  en  a  eu 
un ,  parce  que  fon  témoignage  ,  quoique  partie  ,  détruit 
les  fimples  préfomptions  qui  pourroient  faire  croire  qu'il 
y  en  a  eu  un  j  ainfi  dans  ce  cas,  celles  qui  réfulteroient 
d'un  contrat  de  mariage  figné  des  conjoints  ,  d'une  pu- 
blication de  bans ,  &  autres  aftes  femblables  qui  peuvent 
être  véritables,  ne  concluroientpas  que  le  mariage  eût  été 
célébré  dans  la  fuite.  La  raifon  efi:  que,  le  mariage  ne  s'é- 
tant  pu  faire  fans  le  confenteraent  de  celui  qui  nie  qu'il 
y  en  ait  un  ,  du  moment  qu'il  n'y  a  point  de  preuve  par 
écrit  de  fon  confentement  ,  &  qu'au  contraire  il  déclare 
qu'il  ne  l'a  pas  donné  ,  la  préfomption  eft  pour  lui  ;  parce 
qu'on  préfume  pour  la  liberté  ,  &  qu'au  contraire  ce- 
lui qui  allègue  qu'il  y  a  un  mariage  doit  ,  fuivant  le 
concile  &  les  ordonnances, le  prouver  par  un  a6le  de  cé- 
lébration. 

io  Dans  ces  fortes  de  difficultés ,  c'eft  une  maxime  ge- 
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nérale  que  la  preuve  par  témoins  ne  doit  pas  être  accordée 
légèrement ,  &  fur  de  fimples  préemptions  j  parce  que  , 
l'ordonnance  de  Moulins  ,  &  celle  de  1667  ayant  jugé 
cette  preuve  dangereufe  ,  &:  ne  l'ayant  admife  que  dans 
les  caufes  qui  n'excèdent  pas  la  fomme  de  cent  livres  ,  il 
eft  aifé  d'inférer  qu'elle  doit  être  infiniment  plus  fufpefte 
dans  les  caufes  de  mariage  ,  dans  lefquelles  les  fraudes 
font  d'autant  plus  dangereufes ,  qu'il  s'agit  du  plus  impor- 
tant de  tous  les  contrats  de  la  fociété  civile  ,  &  que  les 
folemnités  d'un  facrement ,  qui  produit  une  union  indif- 
foluble  ,  étant  de  rigueur  ,  c'efî  aux  parties  à  s'imputer 
il  la  preuve  leur  eft  refufée  ,  quand  il  n'a  tenu  qu'à  elles 
d'obferver  celles  requifes  par  le  concile  &  par  les  ordon- 
nances ,  pour  aflurer  la  vérité  de  leur  état. 

23.  Il  faut  ajouter  à  ce  qui  vient  d'êttedit,  unequeftion 
importante  au  fujet  des  mariages  des  fils  de  famille;  fça- 
voir  ,  fi  l'ordonnance  ayant  déclaré  nuls  les  mariages 
qu'ils  contraftent  fans  le  confentement  de  leur  père  ,  la 
preuve  de  ce  confentement  peut  être  faite  par  témoins  , 
ou  fi  elle  doit  être  rapportée  par  écrit  5  &  il  eft  certain 
que  la  preuve  en  doit  être  rapportée  par  écrit,  i.  Acaufe 
delà  fraude  qui  fe  pourrait  pratiquer  en  ce  cas,  par  la 
fubornation  de  deux  témoins  ;  ce  qui  feroit  introduire  le 
crime  du  rapt ,  que  l'ordonnance  a  voulu  prévenir.  2.  Parce 
que,  fi  l'ordonnance  de  1639,  article  2  ,  a  enjoint  au  fils 
majeur  de  trente  ans ,  de  requérir  par  écrit  le  confente- 
ment de  fon  père  ,  afin  qu'il  y  eût  une  preuve  par  écrit 
de  ce  confentement  ou  du  refus  ,  dans  le  cas  du  rqariage 
d'un  mineur  ,  il  y  a  encore  plus  de  néceffité  de  rapporter 
la  preuve  par  écrit  de  ce  confentement,  parce  que  le  pé- 
ril de  la  fubornation  eft  plus  à  craindre.  3.  Parce  que  dans 
le  mariage  d'un  fils  de  famille  mineur,  le  père  eft  un  des 
témoins  néceffaires  du  mariage,  auffi-bien  que  le  curé  ; 
c'eft  pourquoi  il  doit  figner  l'afte  de  célébration  pour  ren- 
dre le  mariage  valable.  Or  la  preuve  de  ce  fait  eft  fa 
fignature  ,  laquelle  doit  être  infcrite  fur  le  regiftre  ,  &  ne 
fe  peut  prouver  par  témoins,  ainfi  qu'il  a  été  jugé  par  ua 
arrêt  du  parlement  de  Provence  du  27  Avril  1668  ,  rap- 
porté par  Boniface ,  To.  I ,  Part.  I ,  liv.  5  ,  T.  4  ,  §.  I.  [*] 

[*]  Par  arrêt  de  règlement  du  5  Septembre  1710,  il  a  été  enjoint  au  curé  dç 
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24.  Les  ordonnances  ont  encore  paiTé  plus  loin  ,  pou-r 
prévenir  le  crime  de  rapt;  &  parce  que  dans  les  grandes 
villes,  &  particulièrement  dans  Paris ,  les  curés  ne  peu- 
vent connoître  par  eux-mêmes  tous  leurs  paroiffiens  ,  & 
qu'il  arrive  fouvent  que  ,  lors  de  la  célébration  du  m^ariage 
d'un  enfant  de  famille  mineur  ,  on  leur  fuppofe  des  per- 
fonnes  qui  prennent  fauffement  la  qualité  de  leurs  père 
&  mère  ,  l'ordonnance  de  Blois  ,  article  40  ,  leur  enjoint 
de  s' enquérir  foigneufemem  de  la  qualité  de  ceux  qui [e  veu- 
lent marier i  &,  s' ils  font  enfans  de  famille  ou  en  la  puiïfance  d' au- 
trui,elle  leur  défend  de  paffer  outre  à  la  célébration  du  ma* 
riage,  s'il  ne  leur  apparaît  du.  confentement  des  père  &  mère  , 
tuteur  ou  curateur  ,  fur  peine  d'être  punis  comme  fauteurs  du 
crime  de  rapt.  En  effet ,  c'eft  parce  que  cette  précaution  de 
l'ordonnance  n'a  pas  été  exaftement  obfervée ,  comme  le 
marque  expr.effément  la  préface  de  celle  de  1639  ,  (qui 
en  renouvelle  la  difpofition  expreffément ,  )  que  les  mê- 
mes défordres  font  arrivés  dans  la  fuite  ;  ce  qui  a  donné 
lieu  au  parlement  de  Paris  d'enjoindre  derechef  aux  cu- 
rés ,  par  des  réglemens  nouveaux  faits  en  pareille  occa- 
fion  ,  de  garder  exactement  l'article  40  de  l'ordonnance 
de  Blois.  Ily  ena,  entr'autres  ,deux,  l'un  du 7  Mars  1687,, 
au  fujet  d'un  mariage  contrarié  entre  Claude-Vincent 
Hardy  ,  &  Agnès-Marie-Anne  Perneau  ,,  rendu  fur  les 
concluions  de  M.  l'avocat  général  de  Lamoignon  y  par 
lequel  la  cour ,  après  avoir  enjoint  aux  curés  de  garder 
l'article  40  de  l'ordonnance  de  Blois  ,  elle  ordonne  que 
les  quatre  témoins ,  qui  doivent  affilier  à  la  célébration  du 
mariage ,  certifieront  bien  connoître  la  qualité  des  contrac- 
tans  ,  s'ils  font  enfans  de  famille  ou  en  la  puiffance  d'au- 
trui,  (ce  font  les  termes  de  l'arrêt,)  &  depuis  qusltems 
lefdits  contraftans  font  demeurans  dans  \qs  paroiffes  ei- 
quelles  ils  fe  diront  domiciliés  ,  de  laquelle  certification 
mention  fera  faite  dans  l'aCle  de  célébration  ,  le  tout  fur 
peine  contre  les  curés  ou  vicaires  qui  y  auront  contrevenu  , 
&  contre  les  témoins  qui  fe  trouveroient  avoir  fait  de 

Chevieufe,  &à  tous  autres  du  reffort  curateurs  des  contraflans ,  publications 

du  patlement  de  Paris  ,  d'avoir  des  re-  ou  dilpenfes  de  bans  des  mariages  ,  & 

giftres  pour  y  tranfcrire  les    confente-  autres  pièces  coneernanî-  lefdits  mana-r 

ïîjçns  des  pçrei  Se  mères  ,  tuteurs  &  g«s. 
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faufTes  déclarations ,  d'être  punis  comme  fauteurs  du  crime 
de  rapt  ,  iuivant  la  rigueur  des  ordonnances  ;  &  il  eft 
ajouté  que  cet  arrêt  fera  fignifié  à  tous  les  curés  du  ref- 
fort  du  parlement ,  à  la  requête  de  M.  le  procureur  géné- 
ral. Le  lécond  arrêt  de  règlement  eft  du  29  Décembre 
1693  ,  au  fujet  du  mariage  contrarié  entre  Savinien  le 
Riche,  &  Claire-Hortenfe  Jacquelot^  célébré  en  la  pa- 
roiffe  de  S.  Gervais  à  Paris  j  il  ordonne  ,  comme  le  pré- 
cédent, que  les  témoins,  quiaflifterontàla  célébration  des 
mariages,  feront  tenus ,  en  (ignant  les  a6tes  de  la  célébra- 
tion ,  (de  certifier  les  curés  ,  vicaires  ,  &  autres  prêtres  qui 
les  célébreront ,  du  tems  depuis  lequel  les  contra61ans  de- 
meurent dans  leurs  paroiffes  ,  &  que  l'arrêt  fera  publié 
dans  le  reflbrt  des  bailliages  de  Rhétel  ^  où  les  parties  con- 
traftantes  étoient  domiciliées. 

Au  refte,  comme  l'article  42  de  Tordoniiance  de  Bloîs 
ordonne  que  tous  ceux  qui  auront  participé  au  rapt ,  & 
qui  auront  prêté  confeil ,  confort ,  &  aidé  en  quelque  ma- 
nière que  ce  foit  ,  feront  punis  extraordinairement ,  les- 
curés,  qui  font  compris  dans  cette  difpofition,  doivent  pren- 
dre toutes  les  précautions  poffibles  pour  prévenir  les  ma- 
riages des  enfans  de  familles  faits  fans  le  confentement  de' 
leurs  père  &  mère  ,  à  i'infçu  de  leur  tuteur  ou  parens ,  en 
effayant  de  connoître  leurs  paroifîiens  par  eux-mêmes ,  ou 
par  les  prêtres  qu'ils  peuvent  prépofer  à  cet  effet ,  pour  les- 
Ibulager  dans  la  vifite  de  leurs  paroiffes  ,  fur- tout  à  Pa- 
ris ,  ou  du  moins  ils  pourroient  ,  pour  fe  mettre  à  couvert 
de  tout  ce  qu'on  pourroit  leur  imputer  dans  une  chofe  dont 
ils  font  établis  les  premiers  juges  ,  exiger  des  parties  qui 
veulent  fe  marier,  un  certificat  devant  notaire ,  figné  du 
propriétaire  ou-  du  principal  locataire  du  logis  ,  où  elles» 
prérendent  avoir  demeuré  dans  l'étendue  de  leurparoiffe, 
tefpace  de  tems  requis  par  les  fynodes  de  ce  diocèfe  ,, 
qu'elles  font  tenues  d'obferver  ;  &  pour  plus  grande  fu- 
reté ,  ils  pourroient  encore  obliger  les  témoins  qui  fîgnenc 
Tafte  de  célébration  ,  de  déclarer  aufîi  la  maifon  &  la  pa- 
roiffe  où  ils  demeurent ,  ce  qui  ferviroit  d'un  afte  d'élec- 
tion de  domicile  contre  eux  ,  en  cas  que  dans  la  fuite  le' 
mariage  fût  accufé  de  rapt.  Enfin  pour  les  détourner  même 
d&  prêter  leur  miniilere  à  ce  crime  5;  &  parce  que  çé  fonsi 
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fouvent  des  perfonnes  attirées  &de]la  lie  du  peuple  ,  qui 
ignorent  les  peines  que  les  ordonnances  prononcent  en  ce 
cas  contre  ceux  qui  en  font  complices  ,  les  curés  pour- 
roient ,  avant  la  célébration  du  mariage  ,  leur  faire  lec- 
ture des  ordonnances  qui  concernent  la  punition  de  ce 
crime,  &  fur-tout  l'article  41  de  celle  de  Blois  ;  car  après 
de  telles  précautions ,  ilsferoient  entièrement  à  couvert  de 
tout  reproche  ,  &  leur  qualité  de  propre  curé,  qui  eft  de 
néceffité  abfolue ,  fuivant  le  concile  ,  feroit  du  moins  éta- 
blie autant  qu'elle  le  peut  être.  Que  fi,  malgré  ces  pré- 
cautions ,  il  arrivoit  qu'ils  fufîent  trompés  par  un  concert 
de  fraude,  médité  entre  les  témoins  &  les  parties  contrac- 
tantes ,  ils  feroient  du  moins  excufables  ,  puifque  les  or- 
donnances elles-mêmes  n'ont  pu  jufqu'à  préfent  prévenir 
ces  défordres  par  leurs  difpofitions. 

25.  Enfin,  parce  que  l'état  du  mariage  ne  fe  peutpref- 
crire  ,  &  qu'il  faut  toujours  en  revenir  à  la  vérité  ,  il 
n'y  a  point  de  doute  que  la  preuve  par  témoins  ne  doive 
être  admife  du  véritable  domicile  des  conjoints,  nonobf- 
tant  renonciation  faite  dans  le  contrat  de  mariage  ou  dans 
i'afte  de  célébration  inféré  fur  le  regiftre  des  mariages  , 
&  ce  doit  être  en  ce  cas  une  jufle  exception  de  la  maxime 
ordinaire  ,  que  la  preuve  par  témoins  n'eft  point  reçue  con- 
tre ce  qui  efl  écrit ,  parce  que ,  fi  cette  preuve  n'étoit  pas 
permife  ,  ce  feroit  ouvrir  la  porte  aux  mariages  clandef- 
tins,  &  les  parties  pourroient  aifément ,  fur-tout  dans  les 
grandes  villes  ,  leur  fuppoferun  faux  domicile  ,  &  contre- 
venir ainfi  au  décret  du  concile  de  Trente  ,  qui  a  établi  la 
préfence  du  propre  curé ,  comme  une  folemnité  indifpen- 
fable  du  mariage  ,  à  laquelle  il  n'efl  pas  permjs  de  don- 
ner atteinte  par  des  énonciations  fauffes  &  fîmulées  -,  c'eft 
pourquoi,  dans  les  ofEcialités  ,  on  permet  toujours  en  ce 
cas  la  preuve  par  témoins  fans  infcription  de  faux. 

26.  Antonius  Anfelmo,  §.  25  ,  fur  l'article  19  de  l'édit 
perpétuel  ,  obferve  que  la  preuve  par  témoins  efl  reçue 
en  Flandres,  quand  il  s'agit  de  prouver  qu'il  y  aeudespro- 
mefîes  de  mariage  ;  parce  que  ,  ajoûte-t  il  ,  le  mariage 
dépend  de  la  connoiffance  du  juge  d'égUfe  ,  étant  un  fa- 
crement  ;  le  canon  1 1  du  concile  de  trente ,  feffion  24  , 
frappant  d'anathême  ceux  qui   foutiennent  le  contraire. 
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C'eft  pourquoi ,  conclut-il  ,  les  princes  laïques  dans  l'é- 
tendue des  terres  de  l'églife  ,  ne  prétendent  point  avoir 
le  pouvoir  de  toucher  à  la  validité  du  mariage  ,  ni  celui 
de  faire  aucune  ordonnance  qui  déroge  à  ce  que  les  ca- 
nons en  ont  ordonné. 

27.  Le  même  Anfelmo,fur  le  §.  16  ,  prétend  que  quoi- 
que les  princes  laïques  ayent  la  puiflance  de  défendre 
fous  une  certaine  peine  ,  le  mariage  des  enfans  de  famille 
fans  le  consentement  de  leurs  parens ,  néanmoins  ces  pei- 
nes ne -vont  pas  jufqu'à  diflbudre  le  mariage  quand  il  efl 
contrafté  ;  mais  leurs  ordonnances  défendent  feulement 
celui  qui  n'eft  pas  encore  contrafté  ,  &  puniffent  les  tranf- 
greffeurs  quand  ils  n'ont  pas  laiffé  de  le  faire  ;  enforte 
que  cette  défenfe  des  princes  ,  &  cette  peine  qu'ils  y  ont 
ajoutée ,  ne  bleffe  en  rien  l'autorité  des  canons  ;  au  con- 
traire, dit-il  ,  elles  la  confirment,  puifque  l'églife  elle- 
même  détefle  ces  fortes  de  mariages,  comme  il  eft  porté 
par  le  chapitre  i  de  la  feffion  24  du  même  concile  de 
Trente.  Sans  réfuter  ici  cette  doftrine  ,  il  fuffit  d'obfer- 

ver  que  ce  que  dit  Anfelmo  de  la  puiflance  des  princes  Anfelmo  ren« 
laïques  fur  le  mariage  des  enfans  de  famille ,  efl:  conforme  ^^'^  fur  ce  fujet 
au  droit  obfervé  dans  les  Pays-bas  -,  mais  cela  n'eft  pas  J  ?n'^"'^"z,T 

^Ur^       '  t?  ^     ■\      n  n  ,.':'■  r"''  ecnt  Diana, /?f/ô- 

oblerve  en  Irance  ,  ou  il  eft  conftant  que  les  rois  font  en  lut.paruj  ,t,\  ; 
droit  de  mettre  des  empêchemens  dirimans  aux  mariages  ^  ^yp^»s  >  J--^' 
de  leurs  fujets,  &  qu'à  l'égard  des  mariages  faits  par  les^fauluJ/'^^"'' 
tnhm  de  famille  fans  le  confentement  de  leurs  pères  ,  les 
parlemens  ont  droit,  fuivant  l'autorité  qu'ils  en  ont  reçue 
d'eux,  de  les  déclarer  non  valablement  contraftés. 

28.  Jo.  Romelius  ,  §.  56  ,  foutient  aufli  que  les  pro-  Touchantle ma- 
melies  de  mariages  fe  peuvent  prouver  par  témoins  &  "^§^  ^^^  ^"^^"« 
cite  Charondas  en  fes  Re^onfes  chapitre  60  ,  l^v^ii  M^^^^^'^'H 
qui  rapporte  deux  arrêts  du  10  Mars  1 573  ,  &  14  Février  leur  père,  ii  faui 
160S  ,   qui  a  voient  reçu  cette  preuve;  voir  le  Traité  de 

29  RomeHus cite  auffiChenu,Hv.2,queft.50;&  Automne,  i«  'uf^ef  t 
•C .  d.  adiib.  1 5  ^defide  injt.  fur  quoi  il  fuflit  d'obferver  que  Cha*  ^""^^  ^^  ««e 
rondas  eflmort  avant  l'ordonnance  de  1639  ,  quia  changé  '"'"'''' 

cettejurifprudence,  qui  avoit  lieu  autrefois  en  cour d'églift. 
30.  Auffi  dans  la  province  d'Artois  on  ne  reçoit  plus  la 
preuve  par  témoins  des  promefl'es  de  mariage ,  il  faut  qu'il 
y  ait  des  a61es  par  écrit.  ^ 


a     Cap. 
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Du  Mariage  clandejlln, 
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î^  Mariage  clandejîin  divifé  en  trois  efpeces^ 
2.,  Le  mariage  fait  fans  écrit  &  fans  témoins. 

3.  Le  mariage  d'un  mineur  par  paroles  de  préfent  devant  dcf 
témoins  jubornés, 

4.  Le  mariage  clandeflin  entre  majeurs, 

5 .  Si  la  preuve  par  témoins  doit  être  admife  tant  que  la  clan-f 
deflinité  dure. 

6*  La  foi  des  témoins  fufpecte  en  ce  cas, 

7.  Si  ^  quand  la  cohabitation  a  fuivi ,  la  preuve  par  témoins  efi 

admife,, 
^,  Efpece  de  mariage  clandeflin, 
9.  Inégalité  des  conditions  neflquun  empêchement  de  bien^ 

féance  en  France  dans  Us  mariages. 
%Q,  Si  la  preuve  eft  recevable  quand  le  mariage  a  été  fait  de-f 

vant  un  autre  prêtre  que  le  curé.   ^ net  fur  ce  Jujet. 
1 1 .  Ou  quand  il  ^y  a  eu  que  des  prorriejfes  verbales  de  ma- 

riaore, 
I  2,  Efpece  fur  ce  fujet. 

Aïs  que  dirons-nous  des  mariages  qui  fe  font 
en  cachette  ,  en  l'abfence  &  fouvent  contre  le 
gré  des  parens,  lefquels  néanmoins  femblent  être  valables , 
iuivant  le  droit  canon ,  dont  j'ai  vu  naître  une  infinité  de 
procès?  Car  à  l'égard  de  ces  mariages  clandeftins,  dans 
lefquels  il  fe  rencontre  toujours  du  dol  &  du  crime  ,  je 
croirois  que  l'ordonnance  y  doit  avoir  lieu.  Or  pour  en- 

I.  /^UiDautem  de  his  matrimoniis ,  qu£  clàm  &  remotls  ,  ac  faepè 
V^invltis  parentibus  fafta  prœtenduntur ,  quae  tamen  jure  canonico 
confiftere  videntur  a  de  quibiis  vidi  lites  mfinitas.  Nam  inhis  clandeftinis 
'  ôc  occultis,  quae  nunquam  dolo  &  fufpicione  mali  carere  videntur ,  hanc 

tendre 


Chapitre   V.  153 

tendre  ce  point,  il  faut  auparavant  expliquer  ce  quec'eft 
que  le  mariage  clandeflin. 

2.  Car  il  y  en  peut  avoir  de  trois  fortes  ;  la  première, 
quand  il  n'y  a  nulle  preuve  ,  ni  par  écrit  ni  par  témoins , 
de  la  célébration  du  mariage  ,  &  nous  ne  parlerons  point 
de  celui-là,  parce  que  s'il  eft  dénié  ,  &  qu'il  ne  puifleêtre 
prouvé  par  celui  qui  foutient  qu'il  a  été  célébré ,  on  jugera 
qu'il  n  y  a  point  de  mariage. 

3.  La  féconde,  quand  un  fils  ou  une  fille  de  famille  fé- 
duits ,  contre  l'attente  &  au  defçu  de  leurs  parens,  de  jour 
ou  de  nuit ,  en  cachette  &en  préfence  de  té>îioins  privés 
&  fubornés ,  fe  font  promis  mariage  par  paroles  de  pré- 
fent  (  à  ce  qu'ils  difent  )  fouvent  même  en  fe  donnant  feu- 
lement des  arrhes  &  préfens  de  noces  ,  ou  quand  le  ma- 
riage a  été  contra6lé  fecrettement  par  un  fimple  prêtre  af- 
fidéfqui  n'étoit  point  le  curé  des  parties)  non  pas  en  face 
d'églife  ,  mais  dans  quelque  chapelle  particulière ,  hors 
la  préfence  des  parens  &  amis  communs  ,  avec  une  fille 
féduice  ,  qui  s'eft  laiffée  enlever  de  fon  confentement ,  d'en- 
tre les  bras  de  fes  parens. 

4.  La  troifieme,  lorfque  fans  obferver  aucune  des  fo- 
lemnités  prefcrites  par  les  loix  divines  &  humaines ,  un 
homme  &  une  fille  majeurs  ,  ufans  &  jouiflans  de  leurs 
droits ,  prétendent  qu'il  y  a  eu  une  promeffe  de  mariage 
entreux  ,  fans  proclamation  de  bans  ,  &  fans  que  leur 
mariage  foit    devenu  public  par   aucunes  des  trois  ma- 

îegem  locum  habere  putarem.  Ut  autem  ifte  artlculus  plané  intelligatur , 
praemlttendum  eu  ,  quid  fit  verè  clandelVinum  matrimonium. 

2.  Nam  clandeftinum  dicitur  altero  de  his  tribus  inodis.  Primo  ,  quando  r>    j  n- 
nullum  eft  nec  teftibusnec  fcnptis  teftimonium.  Et  de  eo  non  dlfputabi-  trimonium  quid, 
mus  ,  cùni ,  fi  denegetur ,  &  probari  non  poiTit  ab  eo  qui  dicit ,  cui  onus 

prdbandi  incumbit ,  a  inter  matrimonia  non  debeat  computari. 

3.  Secundo  ,  quando  filius  vel  filia  fiibornati ,  fpretis  parentum  votis  ,  p,ohaf         '^^' 
noftu  vel  diu  ,  occulté  ,  &  adhibitis  quibufdam  privatis  &  fubornatis  tef-     '°  ^  * 

tibus ,  promittunt  matrimonium  per  verba  de  prccfenti ,  ut  tendunt  & 
datis  faspè  arrhis  :  vel  forte  etiam  quandoque  occulté  per  presbyteruni 
privatum ,  &  ad  illud  fiabornatum  ,  extra  faciem  ecclefiae  ,  abfque  cœtu 
parentum  ,  &:  vicinorum  ,  &  faepè  in  privato  facello  ,  filiâ  voluntariè  à 
finu  parentum  raptâ  &  fedudâ. 

4.  Tertio ,  quando  nullis  folemnitatlbus  à  jure  introdudlis ,  inter  virum 
U  mulierem  fui  juris  exiftentes  ,  prgetendkur  matrimonium  fimplicitér 
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nieres  expliquées  dans  le  chapitre  précédent.  Par  exem- 
ple, Caius  étant  à  les  droits ,  met  en  fait  que  Titia  ,  qui 
eit  une  fille  ou  une  veuve,  qui  jouit  de  fes  droits  ,  lui  a 
promis  la  foi  de  mariage  ,  foit  par  paroles  de  préfent  , 
ou  par  paroles  de  futur  ,  &  cela  dans  la  maifon  de  Ti- 
tius ,  ou  dans  un  autre  maifon  particulière ,  &  qu'elle  lui 
a  donné  une  bague  pour  arrhes  de  mariage  ,  fans  folem- 
nités  ni  proclamation  de  bans  ,  ni  aucune  des  autres  cé- 
rémonies introduites  par  le  droit  canon.  Dans  ces  deux  ef- 
peces ,  l'on  peut  dénier  qu'il  y  ait  eu  promeffe  de  mariage  , 
parce  que  tout  cela  s'eft  fait  clandeftinement. 

De  plus ,  j'appelle  un  mariage  clandeftin  ,  quand ,  après 
une  femblable  promeffe  de  mariage  ,  il  ne  s'eft  enfuivi  au- 
cune chofe  ,  &  qu'il  ne  s'eft  paffé  aucun  fait  qui  ait  purgé 
ce  vice  de  clandeftinité  ,  comme  s'il  ne  s'enfuit  aucune 
des  trois  chofes  que  nous  avons  ci-deffus  marquées  ,  c'eft- 
à  dire  .,  fi  cette  promeffe  de  mariage  n'eft  point  réitérée 
en  préfence  des  parens  .,  ou  fuivie  d  une  célébration  de  ma- 
riage en  face  d'églife ,  ou  de  cohabitation  publique  en 
qualité  de  mari  &  de  femme  ;  car  cela  feroit  ceffer  le  vice 
de  clandeftinité. 

5.  Aucune  de  ces  chofes  ne  s'étant  donc  enfuivie  ;  mais 
le  vice  de  la  clandeftinité  fubfiftant  toujours  ,  &  ne  s'a- 
giffant  que  du  fait  d'une    promeffe  de  mariage  que  l'on 


promifîum ,  privatîm  fine  alla  publicatione  ,  vel  clemonllratione-  publicè 
habita,  alterode  tribus  modisiliperiùs  defignatis  :  ut  ecce,  Caius  fui  ju- 
ris  conftitutus,  preetenditTitiam  feu  virglnem ,  feu  viduam ,  fui  juris  conf- 
titutam ,  verba  matrlmonii  fibi  dedifle ,  five  de  future  ,  five  de  prsfenti  , 
idque  in  domo  Tltrl ,  vel  alla  privatâ,  dato  forfitan  annulo  ,  fè3  nulllsfo- 
leinnitatlbus  ,  proclamatlonlbus  ,  &  casremonlls  à  lege  canonicâ  Introduc- 
a  C^ip^  Cùm  in-  ^^^'  ^  ^^i^  duobus  cafibus  denegatur  promifTio  :  nam  Hec  omnia  funt  claii- 

ter.    qui  fid.  fint  deftina. 

le{^.  Cap.  Cim  in-       Item  hsc  clandeftina  intelligo  ,  quando  nihll  aliud  publicum  fubfequi» 

'h^briio  di  cland.  tur  ,  quo  clandcflinltas  illa  purgata    fuerit  ,   nempè  fi  non   fubfequatur 

dijp.  extr.  yj^yj  ^g  jj.jj^^jg  fuperiorlbus  cafibus ,  fcllicèt ,  vel   promifiio  cum  pa-entl- 

bus  ,  ve!  publica  folemnitas  in  facie  ecclefiae  ,  vel  publica  cohabitatio  viri 

&  uxoris  eo  nomine  fimul  fada:  nam  ex  his  cefi^aret  vltium  clandefii- 

b  Cap.  Quodno-  num.  b 

bis.  cxtr.  de  clan-       5.  His  ergo  non  fubfequutîs  ,  fed  femper  manente  vitlo  clandefi:lnltatls  , 
défi.  defp.  ^  ;olâ  privatâ  paélioneprstenfâ  àmuliere  denegatâ ,  veî  è  contra  ,  utrùm 
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prétend  avoir  été  faite  par  une  fille,  ou  par  un  homme  à 
une  fille ,  leiquels  dénient  l'avoir  faite  ,  on  demande  s'il 
fera  permis ,  nonobftant  l'ordonnance  ,  de  la  prouver  par 
témoins ,  &  je  crois  que  cette  promeffe  ,  faite  fecrette- 
ment ,  eft  fujette  à  la  prohibition  de  l'ordonnance ,  &  que 
l'on  ne  doit  pas ,  en  ce  cas ,  recevoir  la  preuve  par  témoins , 
parce  que  les  témoins  que  Ton  produira  en  ce  cas ,  pa- 
roiffent  vifiblement  avoir  été  fubornés ,  &  achetés  à  prix 
d'argent,  pour  dépofer  de  ce  mariage  clandeilin  ,  lequel 
eft  défendu  par  les  canons ,  fous  peine  d'excommunica- 
tion. 

6.  C'eft:  par  cette  raifon  que  ceux  qui  demandent  à  faire 
preuve  d'nn  femblable  mariage  ,  font  d'autant  plus  fujets 
à  la  prohibition  de  l'ordonnance ,  qu'ils  font  fufpefts  d'a- 
voir fuborné  &  corrompu  les  témoins  ;  car  s'ils  ne  Ta- 
voient  pas  été  ,  ils  n'auroient  pas  voulu  affilier  aune  chofe 
qui  eft  défendue  (  par  les  loix  divines  &  humaines.  ) 

7.  C'efi:  pourquoi  un  femblable  mariage  ne  peut  être 
prouvé  par  témoins,  fuivant  l'efprit  de  cette  ordonnance  , 
qui  a  lieu  en  ce  cas  ,  fi  ce  n'eft  qu'il  y  ait  eu  cohabitation 
entre  les  conjoints  ,  laquelle  puifle  être  prouvée  par  té- 
moins ;  parce  qu'à  caufe  de  cette  cohabitation  qui  a 
fuivi  ,1a  preuve  par  témoins  feroit  plus  facilement  admife 
des  épou failles  &  promefîes  de  mariage  clandeftines 
pour  faire  cefTer  l'occafion  du  péché  ;  d'autant  qu'y 
ayant  eu  cohabitation ,  particuhérement  entre  perfonnes 


teftibus ,  nonobftante  hâc  lege ,  probari  liceat  ?  Et  puto  taie  occultum 
pa(5lum  huic  legi  fubjlciendum  efle  teftefque  recipi  non  debere ,  cùm  tef- 
tes  ad  negotium  illud  adhibiti ,  fubornati  omnes  videantur  ,  atque  re- 
dempti ,  ad  clandeftinam  illam  dirpenfationem  ,  à  canonibus  fub  pœnâ 
excommunicationis  a  interdiftam ,  perpetrandam.  a    D!^.    cap. 

6.  Hâc  con(îderatione ,  in  legls  iftius  rationem  magîsacmagîs  Incidere  ^""^  '«^"^^'w. 
vldentur,  fcilicet  in  fubornationis  teftium  fufpicionem  ,  cùm  ipfimet  om- 
nes nonnifi  fubornati  &  corrupti  ad  rem  prohibitam  éc  fceleratam  adhi- 

beri  potuerint. 

7.  Idcirco  taie  matrimoniura  teftibus  probari  non  pofle ,  ex  ratione  if- 
tlus  conftitutionis ,  quae  in  eo  cafu  militât ,  vel  nifi  etiam  accédât  copula 
carnalis ,  quE  teftibus  probari  poffit  :  quia  ,  propter  copulam  illam  fub- 
fequutam,  faciliùs  admitteretur  clandeftin^ederponfationis,  autpromiffio- 
ms  per  teftes  probatio,  ut  vitetur  materiapeccati  :  eo  quod  copula  fub- 
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entre  lefquelles  ii  n'y  a  point  d'inégalité  ,  c'eft  en  quelque 
Ibrte  une  préibmption  de  droit  ,  qu'il  y  a  eu  un  mariage 
contrafté  entr'elles ,  fi  on  prouve  qu'outre  cette  cohabi- 
tation ,  il  y  a  eu  auparavant  une  promefle  de  mariage  , 
quoique  faite  clandeltinement  ;  car  la  feule  cohabitation 
ne  feroit  point  préfumer  qu'il  y  a  un  mariage  fans  cette 
promeffe. 

8.  Et  j'ai  vu  agiter  une  quefîion  fur  ce  fujet  touchant 
un  riche  gentilhomme  de  la  province  de  Xaintonge  ,qui 
avoit  pris  chez  lui  une  fille  de  la  lie  du  peuple  ,  pour  fa 
beauté  ,  laquelle  il  appelloit  tantôt  fa  concubine  &  tantôt 
fa  femme  ,  &  dont  enfin  il  avoit  eu  des  enfans.  Après  fa 
mort ,  cette  fille  ayant  pris  la  qualité  de  fa  veuve  ,  prouva- 
par  témoins ,  qu'il  y  avoit  eu  un  mariage  contrafté  entre 
eux  fecrettement  &  de  nuit  ;  (car  c'étoit  avant  que  l'ordon- 
nance de  Moulins  eut  été  faite.  )  Enforte  qu'il  fut  jugé 
qu'elle  avoit  été  véritablement  fa  femme  ,  particulière* 
ment  fur  ce  que  le  défunt  l'avoir  fouvent  appellée  de  ce 
nom  ,  en  préfence  de  fes  voifins ,  &  qu'il  ne  fervcit  de  rien 
d'obje61:er  que  le  mari  étoit  noble  &  riche ^  &  par  con- 
féquent  de  la  condition  des  ingénus  ^  &  qu'au  contraire 
cette  femme  étoit  de  la  lie  du  peuple,  &  prefque  de  con- 
dition fervile  ,  &  qu'ainfi  ,  fuivant  l'ancienne  loi  Romaine , 
il  y  avoit  plutôt  eu  un  concubinage  entr'eux,  ou  ce  qui 
a  Cap.v^n'ut.i;  s'appeWoit  cu  droît  Romaïu  contubernium  ^  qu'un  mariage 
&  Caf.  is  ut  de  légitime. 

jpoii.  f^ 

■  D  Cap.  Tua  nos,  \     ^  ~  \  """ 

cod.  &  ib.  Can.  fequutâ,  maxime  inter  pares ,  nomiuUam  matrimonii  pr^efumptionem  )u- 

&  lat.  Decius  in  ridicam    habere  videatur ,  fl  cum  eâ  aliqua  promiffio  ,   etiam    clandtfr 

LNupùas  de  Reg.  j-^j^g  ^  probetur  :  a  nam  fola  copula  carnalis  non  induceret  matrimonium.  l> 

jur.t,-  Lanone.i,       ^    Et  liiper  hoc  ardculo  vidi  aliquandô  dubium  nafci  de  quodam  no- 

i   *ï    J°v         j^jij  g^  divite  Xanthonenfi  ,  qui  puellara  plebeïam ,   quôd  formofam  Sc 

venuftam  eam  videbat ,  fècum  tenuerat ,  quam  aliquandô  concubinam  , 

aliquandô  uxorem  nominabat ,  tandem  ex  eâ  liberos  habuit  :  eo  m.ortuo  , 

L   S'     'cïnls  P's^cïa  relifta  fe  uxorem  dicebat  ,   &  inter  eos  matrimonium  clàm  &C 

fcientibus.     Cod.  no6lu  celebratum  fuifîe  ,  idque  teftibusprobavit  (  nempè  antè  hanc  Conf- 

deNupt.  titutionem  reg.   cafus  acciderat)  adeo  ut  uxor  legidma  habita  fuerit  ,  e» 

d  Z..  Senator  is  qq  rnaximè  ,  quod  uxorem  defunftus  faspè  eam  appellaret  inter  vicinos. 

filia  ,  L'iege  Ju-  ^  ]s^g^  obftabat ,  quôd  defunftus  nobilis  ,  &  diveserat,  &:  fîc  ingenuus, 

^'^  \   e  1  ^iV  relifta  vero,  plebeïa,  &  quali  Tervilis  conditionis  ,  &  fie,  ex  antiquâ 
nupt.  <y  L  Liber-  .    ...      ^  ^    ■      .  ^         ^  ,  .,  .  .  ,  /-  1  v  1  • 

mm   C.  de  Nupt.  lege  civili ,  nuptise  mter  eos  prohibita;   viderentur  ,  led  magis  concum- 

Z.  In  Concubina-  natus  vcl  contubernium  dicebatur.  d 

tUt  ff,  de  concub. 
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^.  Car  cette  défenfe  de  fe  marier  entre  perfonnes  de 
conditions  inégales ,  n'eil  pas  obfervée  en  ce  royaume  j 
&  cet  empêchement  n'eft  regardé  que  comme  étant  con- 
traire aux  régies  de  l'honnêteté,  n'y  ayant  aucune  loi  qui 
y  obHge  précifément  ;  car  les  mariages  s'y  contrarient 
avec  une  telle  liberté ,  que  l'on  a  fouvent  vu  des  gentils- 
hommes époufer  des  femmes  de  la  lie  du  peuple  ,  même 
des  payfannes  ,  peut-être  parce  qu'ils  eftimoient  plus  leur 
iimplicité ,  que  l'alliance  des  filles  des  plus  nobles  familles  ,. 
dont  le  cœur  eft  plein  de  diffimulation  ,  fuivant  en  cela 
le  fentiment  du  poète  fatyrique  : 

J'aime  beaucoup  mieux  V enu fine  pour  ma  femme  (  quoique. 
pauvre) que  vous ^Cornélie^  mère  de  G r acques  ,  fi  ^  avec  toutes 
vos  grandes  qualités  ,  vous  n'ave:^  que  de  l'orgueil  &  dufafie  ^ 
quoique  vous  comptie^  entre  les  effets  de  la  dot  que  vous  m' ap' 
porte-^  y  la  gloire  des  triomphes  de  vos  ancêtres. 

Ce  que  je  crois  néanmoins  peu  bienféant  à  la  nohleOe^ 
&  j'ai  toujours  eflimé  avec  toute  l'antiquité  ,  qu'il  étoit 
plus  honnête  de  ne  fe  marier  qu'à  une  pe'rfonne  de  fa  forte  ; 
car  l'inégalité  des  conditions  entre  ceux  qui  fe  marient  , 
a  d'ordinaire  des  fuites  fâcheufes,-  au  lieu  que  l'égalité  fert 
à  entretenir  l'amitié  entre  les  conjoints^  &  à  les  rendre 
heureux,  fuivant  ce  vers  prononcé  par  Junon  ,  &  rap- 
porté par  Plutarque:/e  joindrai  par  les  nœuds  du  mariage, 


9.  Nam  haec  prohibltio  magis  ex  honeftate ,  quàm  ex  neceffitate  în  hoc    3  ^-  "^''^  yf-^'- 

regno  prafticarl  folet:  tam  enim  libéra  funt  matrimonia,  a  ut  faepe  vifum  ^^''^-    '"^-    ^'^F* 

fuerit  nobiles  plebeïas  etiam  rtifticas  duxiffe  ,  &  quotidiè  pro  arbitrio  du-  p^'"'"''*  yP'  "'' 

^     •     r     r      r    ■  x-        r  r        l   •     ^  ^  ^   x- rr  ter opcTa  de ^ ponL 

cere  ,  pluns  torlan  tacientes  V  enulmôe  iimplicitatem  ,  quam  nobiUliims  extr.  Auih.     féd 

famiJiae  fiicum  &  magnitudinem ,  du6h  hac  fatyrici  b  fententiâ  :  novo  jure ,  C.  de 

Malo  Venujinam  quàm  te  ,  Corndia  ,  mater  Nupt.  L   Ncc  fi~ 

Gracchorum ,  (î  atm  maenis  virtutïbus  affers  ^"i!"/         ^°^^^- 

^,     /.-'.,.  c  ,  •         ,  bjuvenalis,  la-- 

kiranae  Jupcrcuium  ,  <y  numeras  cum  dote  tnumphos.  tyra6. 

ïllud  tamen  Indecoriim  nobilitati  puto,  &  cum  antiquis,  pares  cnm  par- 

ribus  nubere  honefKùs  femper  exiftimavi  :  conjugii  enim  difparitas  ,  ferè 

femper  infœlix  fait,  paritas  vero  fœlicitatis  &  amiciticE.confervatb  ,  fe- 

cundùm  Junonis  verlum  à  Plutarcho  relatum  :  .c  ,  ,   ., 

.  c  //2  lepb.  co/i" 

Vos  G*  amcre  pans  jungam  ,  thalamoqiu  locabo,  mibialiifus. 

Ex  his  ergo  concluditur ,  paftum  matrimonii  clandefiiiuim  feu  privatum  , 
finihil  aliud  puyiciun  fubfequatur ,  nec  copulacarnalisintervenerit  j.qu^ 


/ 
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^  de  l'amour ,  ceux  entre  lefquels  il  y  a  une  égalité  entière 
de  conditions.  Il  faut  donc  conclure  de  ce  que  defllis  ,  qu'une 
promefle  de  mariage  faite  clandeftineme;it ,  fi  elle  n'eit 
point  devenue  publique  dans  la  fuite,  &  qu'il  n'y  ait  point 
eu  de  cohabitation  (  laquelle  ne  fuffiroit  pas  feule  pour 
ind-uire  une  préfomption  de  mariage  )  ne  peut  être  prou- 
vée par  témoins  fuivant  les  raifons  ci-defTus. 

10.  Quelques-uns  néanmoins  en  font  difficulté,  quand 
cette  promeffe  de  mariage  clandelliine  a  été  faite  devant 
un  prêtre  ,  quoiqu'en  l'abfence  des  parens ,  à  caufe  de  la 
célébration  faite  enfuite  par  ce  prêtre  ,  quoiqu  il  ne  foit 
pas  le  propre  curé  des  parties ,  ce  qui  s'eft  fait  fouvent , 
non  pas  fans  abus  j  car,  quoique  cette  bénédiftion  qu'il  leur 
donne,  foit  clandeftine  &  abufîve  ,  ils  eftiment  pourtant 
que  le  mariage  n'en  eft  pas  moins  valable,  à  caufe  du  mi* 
niftere  du  prêtre  qui  y  efl  intervenu  ,  &  ils  foutiennent 
par  conféquent ,  qu'il  faut  recevoir  toute  forte  de  preuve 
en  cette  occafion ,  ce  qui ,  certes  ,  n'eft  pas  fans  difficulté  j 
parce  qu'en  effet  le  prêtre  qui ,  a  l'infçû  des  parens  &  fans 
être  le  curé  des  parties  ,  s'ingere  de  les  marier  ,  n'eft  pas 
moins  fufpe6i:  d'avoir  été  fuborné  que  les  témoins  qui  y 
ont  affifté,  c'eft  pourquoi  ils  devroient  tous  être  punis  de 
la  même  peine  ;  &  un  tel  mariage  ,  comme  étant  fait  con- 
tre la  difpofîtion  de  la  loi,  devroitêtre  déclaré  nul.  Néan- 
moins je  n'ofe  paffer  fi  avant,  à  caufe  de  l'autorité  des  ca- 
nons ,  qui  ne  veulent  point  qu'on  caffe  ces  fortes  de  ma- 


fola  non  fufficeret ,  teftibus  probari  non  poffe  ,  fecimdùm  hanc  confti- 
tutionem  regiam  ,  rationibus  fupradidis. 

10.  Nonnulli  tamen  dubitant  de  promiffione  clandeftinâ,  praefente  aH- 
quo  facrificio  feu  presbytero  fa6lâ  ,  remotis  parentibus  ,  propter  myfti- 
cam  affidationem  à  presbytero  etlam  non  proprio  faftam  :  quod  fepè 
non  fine  abufu  faftum  fuit.  Nam  quantumvis  clandeHina  &  abufiva  fit 
ea  defponfatio ,  putant  tamen  matrimonium  hoc  modo  indubitatum  , 
propter  myftycum  presbyteri  interventum  :  itaque  quodvis  genus  pro- 
bationis  recipi  debere.  Quod  certè  dlfputatione  non  caret  :  cùm  non  mi- 
nus fubornatus  videatur  presbyter  prlvatus ,  qui  extra  paftoralem  fuam 
curam  ,  infcils  parentibus  ,  munus  illud  exercet  ,  quàm  teftes  huic  clan- 
deftino  ,  &  prohibito  matrinionio  aftantes:  ideoque  pari  pœnâ  plefti  de- 
berent  omnes  ,  &  taie  matrimonium  contra  leges  faCtum  pro  infefto  ha- 
beri.  In  hoc  tamen  fubfiflo  ,  propter  authoritatem  canonum  ,  qui  taie 
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nages,  en  quoi  ils  ont  corrigé  la  loi  civile  qui  ne  les  a 
jamais  approuvés. 

En  effet,  je  me  fouviens  d'avoir  ouï  dire  à  mes  anciens, 
que  le  parlement  de  Paris,  il  y  a  long-tems  ,  avoir  rendu 
un  arrêt,  par  lequel  un  certain  gentilhomme,  qui  avoit 
ravi  d'entre  les  bras  de  fes  parens  une  fille  noble  qui  y 
avoir  confenti ,  6c  qui  l'avoit  époufée  de  nuit  dans  une  cha- 
pelle particulière  par  le  miniftere  d'un  prêtre  inconnu  , 
avoit  été  condamné  à  être  décapité  ;  &  avant  la  pronon- 
ciation &  l'exécution  de  l'arrêt ,  il  fut  ordonné  que  la  cé- 
lébration du  mariage  feroit  réitérée  en  face  d'églife  ,  afin 
de  réparer  l'honneur  de  la  fille,  ce  qui  ayant  été  fait,  le 
raviffeur  fnt  conduit  au  fupplice  ;  ce  que  je  n'ofe  pourtant 
affirmer ,  parce  que  je  ne  le  fçais  que  pour  l'avoir  entendu, 
dire:  c'eft  pourquoi  j'aime  mieux  attendre  fur  ce  fujet  la 
décifiondu  parlement,  que  de  rien  préjuger  fur  une  chofe 
de  cette  importance. 

1 1 .  Mais  quand  il  n'y  a  eu  aucun  prêtre  qui  ait  célébré  le 
mariage,  &  que  l'on  allègue  fimplement  qu'il  y  a  eu  une 
promeffe  de  mariage  faite  en  cachette  &  fans  écrit,  alors 
j'eftime  que  fi  on  la  dénie  ,  cette  ordonnance  y  doit  avoir 
lieu  ,  &  que  l'on  doit  rejetter  la  preuve  par  témoins  ,  parce 
qu'il  s'agir  d'un  ûmple  pa61e ,  qui  neft  point  appuyé  par 
le  miniïlere  d'aucun  prêtre. 


matrimonjum  reprobari  nolunt ,  a  correiTiâ  legum  civilium  antiquâ  infti-    a  Cap,  Cùrmmtfd 
tutione  ,  qu£  taies  nuptias  nunquam  probabat.  b  cap.fufficiat.  exir. 

Et  certè  memini  audlviffe  à  maioribus  noflrls ,  antiqultùs  latuîîi  fuifle  à  ^'  ^''^:    ^.  ('^: 
facro  fenatu  Parrfienri  arreftum ,  quo  quidam  nobilis  ,  qui  nobilem  quan-  ti7dedandDer^ 
dam  puellam  è  fmu  parentum  voluntariè  rapuerat ,  &  in   privato  facello      b§..i.  injhdl 
noftu  per  ignotum  presbyterum  defponfaverat ,.  capite  damnatus  fuit  :  Nupt.  /.  2,  jf.  de 
quo  etiam  antequàm  pionunciaretur  vel  exequeretur  capitis  judicium     V^'^-  "^^* 
fenatus  prscepit  derponfationem  in  facie  ecclefias  publiée  fîeri  ,  ut  fubor-  • 
natae  puellœ  falvus  maneret  pudor  :  deinde  facris  peraiflis  ,  raptor  ad  fup- 
plicium  duélus  fuit.  Quod  tamen  firmare  non  audeo  ,  cùm  ex  auditu  tan- 
tùm  habuerim.  ftaque  hujus  articuli  malo  fupremorum  fenatuum  judicium 
expedare,  quàm  in  tantàre  temerè  judicare.- 

1 1 .  Sed  quando  nullus  omnino  intervenit  facrificus^at  prsetenditur  tantiim 
^rivata  paftio  &  promiSo  de  nubendo  ,  privatim  &  fiaè  fcripiis  ,  tune 
puto  quod  ,  fi  denegetur  ,  huie  legi  lubjacere  debebit,  &  teflium"  pro- 
batiorejici  ,  ex  ratione  Iflius  conftitationis  ^  cùm  fit  fimpkx  .paftum^. 
nuUo  iacro-  mimfterio  flrmatum<^ 
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1 2.  En  rannee  dernière  l'official  de  laprimatie  de  Bour- 
ges ayant  un  appel  à  juger  d'une  fentence  rendue  par 
l'official  de  Cahors  ,  il  apporta  le  procès  à  Poitiers  pour  le 
confulter  &  le  faire  juger ,  peut-être  parce  que  les  'ug^s 
de  Bourges  avoient  été  récuiés  :  or  dans  cette  caufe  ,  il 
s'agiffoit  d'un  marchand  de  la  ville  de  Touloufe  ,  qui 
avoit  mis  en  fait  qu'une  jeune  veuve  de  la  ville  de  Cahors 
lui  avoit  promis  dans  un  certain  jardin  ,  &  même  depuis 
dans  une  maifon  ,  en  préience  de  quelques  témoins  ,  de 
contra61:er  mariage  avec  lui  ,  &  que  même  il  lui  avoit 
envoyé  quelques  petits  préfens  de  noces ,  ce  que  cett« 
veuve  (  qui  étoit  déjà  remariée  à  un  autre  j  dénioit  ;  l'of- 
ficial de  Cahors  ayant  vu  la  dépofition  des  témoins  ,  l'a- 
voit  déchargée  de  cette  prétendue  promefle  de  mariage , 
de  laquelle  lentence  il  y  avoit  eu  appel.  Cette  caufe  d'ap- 
pel ayant  été  propofée  &  expliquée  devant  MM.  Rouffel, 
de  Reys ,  Baron  &  Bouchet,  c  lèbres  &  anciens  avo- 
cats de  ce  fiége ,  avec  lefquels  j'étois  ,  l'avis  de  tous  fut 
de  confirmer  la  fentence  ,  non  feulement  parce  que  la 
preuve  teftimoniale  ne  paroiUbit  pas  complette  ,  mais  en^ 
Gore  parce  que  ce  fait  de  fimple  promeffe  de  mariage 
nous  parut  être  un  des  cas  compris  dans  la  prohibition 
de  l'ordonnance  de  Moulins. 


12.  Et  cùm  ruperiorl  anno  domini  judex  prlmatise  archiepifcopi  Bitu- 
ricenfis  caufam  appelîationis  ab  officlali  Cadurcenfi  judicandam  haberet, 
in  hanc  civitatem  proceflum  attulit  deliberandum ,  &  judicandum ,  quià 
forsàn  recufatl  erant  Bltiiricenfes  judices.  In  hâc  ergo  .causa  ,  quidam 
mercator  Tolofanus  aflerebat  juvenem  quandam  viduam  Cadurcam  verba 
matrimonii  fibi  dediffe  in  quodam  hoito  ,  &C  etiam  in  domo ,  praefen- 
tibus  nonnuUis  teftibus  &  jocaria  nonnulla  prasdiftas  viducE  mififle  &:do- 
naffe  ,  quod  denegabat  vidua  ,  quss  jam  alteri  nupferat.  Judex  Cadurcen- 
fis ,  vifis  probationibus ,  viduam  à  fœdere  matrimonii  fuâ  fententiâdimife- 
rat  :  appellatum  fuerat.  Hâc  appelîationis  causa  à  dido  domino  judice 
Bituricenfi  propofitâ  &  enarratâ  dominis  Roflello ,  Reifio  ,  Baroni  ,  & 
Bocheto(liu)us  fedis  celebribus  &  veteranis  advocatis)  quibufcum  ade- 
ram:  vlium  ftiit ,  fuperiusfirmare  judicium,  nontantùm  quôd  imperfei5la 
vlderetur  teftium  probatio  ,  fed  etiam  quod  haec  fimplex  paéîio  hoc 
edi(fto  Molinaeo  comprehenfa  videretur. 
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î.  "O  O I  c  E  A  u  dans  ce  chapitre  fait  trois  efpeces  de 
ÏJ  mariap;es  clandeftins. 

La  première  ,  quand  il  n  y  en  a  aucune  preuve  ,  ni  par 
témoins,  ni  par  écrit;  &  ce  mariage  ne  pouvant  par  con- 
féquent  être  réputé  un  mariage  ,  comme  il  dit,  ne  peut 
aufli  faire  aucune  difficulté. 

La  féconde,  quand  un  enfant  de  famille  promet  ma- 
riage par  paroles  de  préfent ,  en  cachette  &  à  l'infçu  de 
fes  parens ,  &  qu'il  donne  des  arrhes  de  fa  promefle,  ou 
même  quand  ce  mariage  ell  célébré  en  cachette  hors  l'af- 
femblée  des  parens  dans  une  chapelle  privée  j  ce  qui  tombe' 
dans  le  crime  de  rapt. 

La  troifieme,  quand  deux  perfonnes  majeures  &  ufans  de 
leurs  droits ,  fe  ibnt  promis  mariage  par  paroles  de  pré- 
fent, fans  obferver  aucune  des  cérémonies  de  léglife,  & 
que  ce  mariage  n'a  point  été  rendu  public  enfuite  par  l'une 
éts  trois  manières  en  laquelle  il  foutient  qu'un  mariage  doit 
être  réputé  public  ,  (  fçavoir  par  promeflesde  mariage  fai- 
tes depuis  par  paroles  de  préfent  dans  l'aflemblée  des  pa- 
rens ,  ou  quand  le  mariage  a  été  réitéré  en  face  d'églife' 
devant  le  propre  curé,  ou  qu'il  y  a  eu  cohabitation  en 
qualité  de  mari  &  de  femme.  )  [  *  ] 

2.  Boiceau  décide  avec  raifon  que  la  preuve  par  té- 
moins de  ces  deux  dernières  efpeces  de  mariage ,  ne  doit 
point  être  admife. 

3.  A  quoi  il  faut  ajouter  que  ràrticle3  de  l'ordonnance 
de  1639  ,  ayant  depuis  défendu  le  mariage  entre  le  ra- 
vifleur  &  la  fille  ravie ,  nonobftant  le  confentement  par' 
elle  donné  au  mariage,  après  qu'elle  efi:  remife  en  liberté  , 

[*]La  conftruiSion  de  cette  phrafe  crochets  eicpi que  les  trois  matiieres  par" 
pourroit  paroitre  un  peu  obfcure  :  ce  lelquelles  Boiceau  prétend  qu'un  ma-»' 
que  nous  avons  içnfermé- entre  deux    riage  peut  être  rendu  public. 
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il  ce  n'eft  qu'elle  fût  majeure,  la  preuve  de  ce  mariage 
ieroit  inutile  ,  parce  que  ce  mariage  eft  nul. 

4.  A  l'égard  du  mariage  contra6i:é  par  des  majeurs  , 
fans  obferver  aucunes  folemnités  ,  il  eft  auffi  déclaré  nul 
par  l'article  40  de  l'ordonnance  de  Blois ,  laquelle  les  a 
prefcrites  fous  cette  peine. 

5.  Boiceau  ajoute  une  exception  à  l'égard  de  ces  deux 
efpeces  de  mariages  ,  fçavoir  ,  quand  il  y  a  eu  enfuite 
cohabitation  entre  ceux  qui  fou  tiennent  qu'ils  font  mariés; 
parce  que  ,  dit-il ,  cette  cohabitation  qui  a  fuivi ,  doit  faire 
admettre  plus  aifément  la  preuve  par  témoins  du  mariage 
pour  éviter  le  fcandale.  Cette  cohabitation  étant  ,  à  ce 
qu'il  ajoute,  une  préfomption  juridique  du  mariage  ;  fî, 
outre  cela,  il  eft  prouvé  qu'il  y  a  eu  auparavant  une  pro- 
mefle  de  mariage  par  paroles  de  préfent. 

6.  Mais  ,  comme  il  a  été  dît ,  cette  jurifprudencen'a  plus 
lieu  depuis  le  concile  de  Trente  &  l'ordonnance  de  Blois , 
iuivant  lefquels  on  n'a  plus  d'égard  en  France  aux  ma- 
riages préfumés  par  la  cohabitation,  non  plus  qu'en  Italie, 
comme  a  remarqué  Brodeau  fur  M.  Louet,  lettre  M,n.6, 
où  il  traite  amplement  cette  matière ,  quoique  Cabafîli- 
tius  in  Theoriâ  Jur.  can.  /.  3  ,  c.  17  ,  l'accu fe  de  n'avoir  pas 
lu  tous  les  pères  &  les  théologiens  qu'il  cite  au  fujet  delà 
bénédiélion  nuptiale  [  *  ]. 

7.  Boiceau  propofe  enfuite  la  difficulté  que  l'on  faifoit 
^e  fon  tems  ,  de  fçavoir  li  la  preuve  par  témoins  devoit 
être  reçue,  au  moins  dans  le  cas  auquel  les  parties  avoient 
été  mariées  par  un  prêtre  qui  n'étoit  pas  leur  propre  curé  ; 
parce  qu'en  ce  cas  ,  ce  mariage  ,  quoiqu  abufif  ,  ne  laif- 
;foit  pas  d'être  regardé  en  ce  tems-là,  comme  un  mariage 

[  M  Les  mariages  clandeftins   étant  devroît  les  faire  admettre  à  la  preuve 

^uls  fuivant  l'ordonnance , il  feroit  inutile  par  témoins  ,  ainfi  que  nous  avons  vu  ci- 

d'admettre  à  la  preuve  par  témoins  de  deffus. 

pareils  mariages  :  ainfi  la  queftion  de  la  On  peut  admettre  la  preuve  par 
.cohabitation  ne  peut  avoir  lieu  à  cet  témoins  au  fujet  de  la  clandeflinité  d'un 
égard;  mais  s'il  s'agiflbit  d'un  mariage  mariage;  c'eft  ce  que  la  cour  a  jugé  par 
légitime  ,  que  les  parties  prétendifTent  arrêt  rendu  en  la  giand-chambre  ,  le  29 
avoir  été  mariéas  iêlon  les  formalités  Mars  1737,  furlescor.cluficnsdc  M.l'a.- 
prefcrites  ,  &  que  l'aûe  de  célébration  vocat  général  Gilbert.  La  dame  d'Inxfort 
de  leur  mariage  eût  été  perdu  ou  qu'il  n'y  articuloit  que  le  mariage  des  fieur  & 
eût  pas  eu  de  regiftre  ,  la  cohabitation  dame  Waufin  avoit  été  clandeflin  ;  elle 
publique,  en  qualité  d'homme  &  de  ofFroit  de  le  prouver  par  témoins  ;  èf, 
lanme^,  (çrvit  unepoflefuan  d'état ,  qui  la  cour  §dmit  cette  preuve. 

Xij 
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indiffoluble  ,  &  il  n'ofe  fe  déterminer  fur  ce  fujet ,  à  cauffe 
de  l'autorité  des  canons ,  qui  ne  déclarent  point  ce  ma- 
riage nul. 

8.  Mais  ce  doute  de  Boiceau  ne  doit  plus  faire  de  peine 
à  préfent  j  car,  quoiqu'il  y  ait  eu  une  bénédiftion  nuptiale  , 
cen'eft  point  un  mariage  quand  cette  bénédiftion  eft  claiv 
deftine ,  &  que  ce  n'eft  point  le  propre  curé  qui  l'a  donnée. 

Boiceau  infinue  néanmoins  quefon  fentiment,  en  ce  cas , 
feroit  de  refufer  la  preuve  par  témoins  ,  à  caufe  que  la 
prêtre ,  &  les  témoins  qui  ont  affilié  à  ce  mariage  clan^ 
deftin  ,  paroiffent  avoir  été  fubornés  à  cet  effet ,  &  qu'ainfi 
leur  témoignage  doit  être  rejette  -,  ce  qui  eft  fondé  en 
grande  raifon. 

9.  Il  y  a  deux  autres  efpeces  de  mariages  dont  Boiceau 
n'a  point  parlé  ;  la  première  eft  le  mariage  fecret,  dans  le* 
quel  les  conjoints  ont  gardé  toutes  les  folemnités  requifes 
par  les  conciles  &  par  les  ordonnances,  &  lequel  néan- 
moins ils  ont  affeftéde  tenir  caché  au  public  ,  lors  de  la  cé- 
lébration ,  au  moyen  d'une  difpenfe  de  bans  ,  &  même 
pendant  toute  leur  vie  ,  fans  prendre  publiquement  la  qua- 
lité de  mari  &  femme  ;'  la  deuxième  eft  le  mariage  fait 
in  extremis ,  par  un  malade,  avec  celle  qu'il  a  entretenus 
comme  fa  concubine  durant  fa  vie. 

10.  Pour  ce  qui  eft  du  mariage  fecret ,  il  ne  peut  faire 
difficulté  au  fujet  de  la  preuve  par  témoins,  puifqu'en  fup- 
pofant  qu'il  a  été  célébré  dans  les  formes,  cela  fuppofe 
qu'il  y  en  a  par  conféquent  une  preuve  par  écrit  par  un 
a6le  de  célébration  [*  j. 

1 1 .  Le  mariage  fait  in  extremis  ,  eft  auffi  d'ordinaire 
prouvé  par  écrit,  parce  que  dans  cette  extrémité  ,  on  ne. 

[*]  L'ordonnance  de  1639  ,  art.  5-,  à  l'état  du  mariage  ,  contre  le  refpe,ft 

condamne  les  mariages  fecrets,  comme  qui  eft  dû  à  un  fi  grand  Carrément.  Les' 

reflentant  plutôt  la  honta  du  concubi-  mariages    clandeftins    font  ceux  où  les* 

nage,quela  dignité  du  mariage  ,  &les  formalités  n'ont- pas  été  obfervées.   La- 

prive  des  effets  civils.  Il  faut  bien  pren-  preuve  qu'un  mariage  a  été  fecret  fe  tire  de* 

dre   garde    de  confondre  les  mariages  diverfes  circonftances  ;  par  exemple  , . 

fecrets  avec  les    mariages    clandeftins.  fi  le  mari  &  la  femme  onteu  une  hab:- 

Les  mariages    fecrets    font  ceux   qui-  ,  tation  féparée  ,  un  nom  différent  ;  fi  la- 

eontraéiés  avec  toutes  les  formalités  re-  femme  a  agi  comme  fille  majeure  ,  ou: 

quifes  par  les  loix  civiles  &  eccléfiaf-  mineure.  Ces  circonftànces  l'emportent 

tiques ,  n'ont   d'autre   vice  que   d'avoir  fur  la  publicité  qu'on  prétendroit   faire.' 

été  tenus  cachés  jufqu'à  la  mort  de  l'un  réfulter  de  la  publication  des    bans.  Il" 

,<ées  conjoints  par  un  extérieur  contraire  n'arrive  que  trop  fouyent  qu'ils  fgnt  gu-r 
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manque  pas,  autant  qu'il  eft  poflible  ,  de  faire  un.  -i/ctele 
célébration,  quoique  cet  afte  (bit  fouven-t'iurpeiSl  de  fràude, 
auffi-bien  que  la  foi  des  témoins  o^ui  y  ont  Cigné  ,  quand  ce 
ne  font  pas  les  parens  de  l' un  &  de  l'autre  des  conjoints 
qui  y  affiftent  ,  &  fur  t  out  quand  ce  n'eft  pas  le  propre 
euré  qui  a  célébré  le  n?v?riage  ,  auquel  cas  il  eft  nul  [  *  ] 
&  clandeftin  :  au  furplus  la  piTçuve  par  témoins  n'en  eft  pas 
Hiême  recevable  ,  s'il  n'a  pas  été  Cw'^lébré  dans    les  formfS. 

1 2.  Au  refte  ,  il  faut  obferver  que ,  li  u:n  homme  a  abifé 
d'une  fille  fous  la  foi  d'une  promeffe  de  m:ariage  ,  ilne 
peut  plus  être  cité  par  elle  devant  l'official  ,  pour  lê'voir 
condamnera  achever  le  mariage  commencé  ,  comme  cela 
ie  pratiquoit  autrefois,  parce  que  cette  promeffe  &  cette 
cohabitation  ne  tiennent  plus  lieu  à  préfent  de  préfomp- 
tion  de  mariage  entr'eux. 

13.  M.  Louet,  lettre  M.  n.  26  ,  en  rapporte  un  arrêt  du 

bliés  de  manière  à  n'être  pas  entendus.  Un  pulmonique ,  ou  un  hydropique 
Il  en  faut  dire  autant  de  l'obfervation  ne  font  pas  cenfés  in  extremis  ,lorfque 
des  autres  formalités  prefcrires  par  l'or-  ces  maladies  ne  font  pas  à  leur  dernier 
donnance  ,  comme  la  préfence  du  pro-  période  ;  car  ,  quoique  mortelles  ,  elles 
pre  cUré  ,  la  célébration  à  l'églife  pa-  n'ont  pas  un  trait  prochain  à  la  mort  ; 
roifliale  ,  &c.  Car,  dans  les  grandes  elles  peuvent  durer  plufieurs  années, 
villes  fur-tout  ,  on  trouve  le  moyen  M.  Potier,  Goût.  d'Orî.  note  fur  l'ar- 
d'échapperà  la  vue  du  public ,  quoiqu'en  ticle.  2,97. 
oblervant  ces  formalités.  Un  mariage  fait  par  une  femme  en 

[*]  Le   maria_4e  fait   in  extremis,  eft  couche  ,  lorlqu'il  n'y  a  aucun  accidenr 

toujoursnul  quant  aux  effets  civils^infi  extraordinaire  ,   n  eft  pas  cenfé  fait  i^ 

que-  le  décide  l'ordonnance  de  1639,  ar-  extremis  ,  quoique  ,  peu  après  qu'il  a  été. 

îicje  6.  L'édit  de  1697  ,  art.  8 ,  porte  la  contra(^H ,  il  en  foit  furvenu  qui  aient. 

lïiême  difpofition.  Tcois  chofes  font  ef-  caufé  fa  mort ,  parce  que  cet  état ,  quoi- 

fentielles  pour  qu'un  mariage  foit  cenfé  que  dangereux  ,  eft  plutôt  un  état  na- 

hk  inexfemis;    1°  que   l'une  des  deux  turel ,  qu'une  vraie  maladie, 
parties  foit  à  l'extrémité  ;  2<^  que  l'autre         I>anty  dit  que  le  mariage-i/z  fArrrfmw- 

ait  été  fon  concubin  ,   ou  fa.  concubine  ;  eft  d'ordinaire  prouvé  par  écrit,  parce- 

3*  qu'il  foit  évident  qu'il  ne  l'auroit  ja-  qu'on  ne  manque  pas  de    faire  un  afte: 

mais  époufé  fans  la  circonfttance  de  la  de  célébration  ;  mais  il  peut  fe  faire  que 

mort  prochaine.    ^  cet  afte  énonce  feulement  qu'il  y  a  eu  : 

Une  perlbnne  n'eft  in  extremis,  que  ,  une  célélvation  de  mariage  ,  &  ne  dife  - 

lorfqu'au  tems  qu'elle   contracte  un  ma-  pas  en  quelle  fituation  étoient  les'par- 

riage  précédé  d'un  commerce  criminel  ,  ties    contraftantes  ,    ce  qu'il  s'agit  de  " 

elle  eft  atteinte  d'une  maladie  mortelle,  prouver:  or  dans  ce  cas  la  foi  due  a  l'aéèe  • 

Dumoulin  donne  jufqu'à  vingt  jours  de.  n'empêcheroitpas  qu'on  ne  fût  reçu  à  la- 

vie  au  moribond  contraftant.  La  imif-  preuve  que  le  mariage  a  été  fait  i/2  e;t.V£-' 

prudence  a  étendu  ce  terme  jufqu'à  in-  mis  ,  &  que  par  conféquent  il  eft  nul  fui- 

quante-qudtre jours  ,  &  deux  mois  ,.pour  vaut  l'ordonnance.  Cette  preuve  fe  peut  . 

regarder  comme  fait  à  l'extrémité  de  la  faire  par  témoins  &  parle  moyen  d'une  ■ 

vie,  tout  ce  que  le  moribond  a  fait  dans  enquête;caril  s'agit  ici  d'unfait  dontonn'a: 

une  maladie  mortelle.  ^q  ni  dû  f©  procurer  la  preuve  mt  .écrit,. 
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mois  de  Février  1606  ,  &  Brodeau  en  ajoute  plufîeurs 
autres;  mais  il  dit  que,  quoique  l'officiai  ne  puiffe  décer- 
,ner  une  citation  ,  Juper  fœdere  matrimonii  confummatl ,  il 
peut  pourtant ,  en  jugeantla  c^uCefuper  nudo  jœdere ,  re- 
cevoir la  preuve  par  témoins  du  fait  de  la  copule  ,  comme 
étant  (ajoike-t-il  )  une  circonftance  puiffante  &  décifive 
pour  pouvoir  condamner  les  parties  à  célébrer  le  mariage  ; 
&  il  rapporte  un  arrêt  du  18  Août  1628,  qui  ordonne 
cette  preuve. 

14.  Mais  il  femble  que  cela  ne  doit  plus  avoir  lieu ,  & 
que  la  preuve  par  témoins  ne  doit  plus  être  admife  ,  du 
moins  à  l'effet  de  pouvoir  condamner  enfuite  les  parties 
à  s  epoufer  ,  puifque  quand  la  cohabitation  feroit  prou- 
vée ,  l'officiai  ne  pourroit  encore  condamner  les  parties  à 
s'époufer ,  fi  elles  le  refufent  ,  parce  qu'il  n'eft  pas  véri- 
table que  le  mariage  foit  commencé  par  la  promeffe  de  le 
contra6î:er  ni  par  la  cohabitation  qui  afuivi;  ce  feroit  au- 
torifer  les  mariages  préfumés  qui  ont  été  rejettes  &  con- 
damnés par  l'ordonnance  de  Blois ,  qui  a  prefcrit  les  fo- 
lemnités  néceiïaires  dans  les  mariages ,  &  qui  n'en  recon- 
noît  point  d'autre  efpece  que  ceux  dans  lefquels  elles  ont 
été  obfervées  ;  &  ce  feroit  bleffer  la  liberté  du  confente- 
ment  qui  y  eft  requis ,  laquelle  doit  être  inviolable  ;  en 
un  mot,  la  débauche  ne  doit  pas  être  un  degré  pour  par- 
venir à  un  facrement  ;  auffi  en  ce  cas  la  cour  ne  condamne 
plus  les  parties  à  s'époufer  ,  comme  avant  le  concile  de 
Trente  &  l'ordonnance  de  1639  ,  parce  qu'elle  ne  regarde 
plus  ces  fortes  de  conjon^ions  comme  des  mariages  com- 
mencés ;  &  ainfi  les  parties  étant  libres  ,  même  après  la 
cohabitation ,  elle  ne  croit  pas  avoir  l'autorité  de  forcer 
leur  confentement  :  que  fi  on  oppofe  que  la  cohabitation 
peut  faire  préfumer  que  ce  confentement  cft  déjà  inter- 
venu ,  parce  qu'elle  en  eft  fou  vent  une  fuite,  il  eft  aiféde 
répondre  que  cette  cohabitation  e(l  encore  plus  fouvent 
une  préfomption  delà  débauche  ,  &  qu'il  feroit  trop  dan- 
gereux de  l'admettre  comme  une  preuve  du  confentement 
au  mariage.  Enfin  l'ordonnance  &  le  concile  ayant  re- 
quis des  folemnités'effentielles  pour  la  preuve  de  ce  con- 
fentement ,  il  n'eft  pas  perinis  de  fe  déterminer  en  ce  cas 
par  des  préfomptions. 
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15.  Enfin,  quoiqu'il  nes'agifle  pas  dans  ce  Traité  de  fça- 
voir  comment  fe  doit  faire  la  preuve  par  témoins  ,  mais 
feulement  quand  elle  eft  admiffible ,  ou  non  ;  néanmoins  la 
matière  qui  concerne  les  mariages  ef}  fî  importante  ,  qu'il 
ne  fera  pas  hors  de  propos  de  toucher  ici  une  queftion  qui 
peut  faire  beaucoup  de  difficulté  ,  pour  fçavoir  de  quelle 
qualité  doit  être  la  preuve  par  témoins  pour  juililier  la 
vérité  d'un  mariage  dans  les  cas  auxquels  elle  eft  admif- 
iible. 

16.  Et  comme  cette  difficulté  fe  rencontre  particulié- 
tement  dans  les  mariages  que  l'on  accufede  clandeftinité  , 
il  faut  examiner  quelles  font  les  marques  de  la  clandefli- 
îlité  du  mariage  ;  M.  le  Preftre  ,  dans  le  fçavant  Traité  qu'il 
a  fait  fur  ce  fujet,  en  remarque  plufièurs  ,  fçavoir  ,  quand 
il  n'y  a  point  eu  de  contrat  de  mariage  ;  qu'il  y  a  inéga- 
lité entre  les  conjoints,  quand  les  père  &  mère  n'ont  point 
%né  l'aé^e  de  célébration  ;  que  la  femme  n'a   point  été 
admife  à  la  table  de  fon  mari ,  ou  qu'il  n'y  a  point  eu  de 
Bans  publiés.  A  l'égard  du  défaut  de  la  publication  de  bans  , 
&  du  défaut  de  lignature  de  père  &  mère  ,  &  de  ra61e 
de  célébration  entre  mineurs  ,  le  mariage  efl  nul.   A  l'é- 
gard des  autres  marques  de  clandeftinité,  ce  font  de  iîm- 
ples  préfomptions  qui  ne  font  pas  de  droit,  &  autorifées 
par  le  droit  j  &  ainfi  la  preuve  du  contraire  efî:  admiffible: 
ainli  un  homme  peut  époufer  légitimement  fa  fervante  • 
il  peut  ne  l'admettre  point  à  fa  table  ;  il  peut  avoir  été' 
inarié  légitimement  fans  publication  de  bans ,  s'il  eil  ma- 
jeur,  fans  que  le  mariage  foitclandeftin  ,  pourvu  que  dans 
k  fuite  il  ait  déclaré  fon  mariage  publiquement  ,  &  qu'il 
ait  pris  la  qualité  de  mari ,  &  donné  la  quahté  de  femme 
à  celle  qu'il  a  époufée  ,  fur-tout  quand  l'afte  de  célébra- 
tion paroit  ;  que  s'il  ne  paroîtpas  ,  &  que  néanmoins  ces^ 
marques  de  clandeftmité   foient  combattues  par  d'autres 
préfomptions  de   mariage  auffi  fortes  ,  &  par  des   aftes 
authentiques  dans  lefquels  les  conjoints  ont  pris  la  qua- 
iitéde  mari  &  femme  ;  en  ce  cas,  la  preuve  par  témoins 
peut  être  admife  ,  fuivant  les  circonftances  ,  à  caufe  du 
commencement  de  preuve  par  écrit  ,  fuivant  la  diflinc- 
îion  marquée  dans  le  chapitre  précédent. 

17,.  Mais  on  demande  combien  il  faudra  ik^^moins- 
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pour  prouver  la  vérité  du  mariage  en  ce  cas ,  c'eft  à-dîre,' 
quand  l'afte  de  célébration  ne  paroît  pas  :  il  faut  diftin* 
guer  ;  fçavoir  fi  ceux  qui  conteftent  la  vérité  du  mariage  , 
articulent  qu'il  y  a  eu  un  autre  mariage  célébré  poftérieu- 
rement  à  celui  qui  eft  contefté  ;  car  li  le  mariage  pofté- 
rieur  eft  célébré  dans  les  formes  ,  ce  fécond  mariage  de- 
vient une  préfomption  ,  ou  que  le  premier  n'a  pomt  été 
contraHé  ,  ou  qu'il  ne  l'a  pas  été  valablement  ,  la  loi  ne 
préfumant  pas  la  bigamie  ,  qui  ell  un  crime:  ainfi,en  ce 
cas  ,  c'eft  à  celui  qui  articule  qu'il  y  a  eu  un  premier  ma- 
riage, à  le  prouver  ;  &  cette  preuve  lui  peut  être  accor- 
dée  ,  fans  qu'on  puiiTe  dire  que  ce  foit  admettre  la  preuve 
par  témoins  contre  la  preuve  par  écrit ,  qui  réfulre  de 
Tafte  de  célébration  du  fécond  mariage  ,  parce  que  , 
comme  il  a  été  dit,  en  matière  de  mariage,  il  en  faut  tou- 
jours revenir  à  la  vérité  ,  fur  tout  quand  on  allègue  un  em- 
pêchement dirimant,  tel  qu'eft  un  premier  mariage  à  l'é- 
gard du  fécond,  lequel  ,  tant  que  les  conjoints  font  ea 
vie ,  ne  fe  peut  couvrir. 

i8.  La  queftion  fe  réduit  donc  à  fçavoir,  {1  dans  le  cas 
cil  il  n'y  a  point  de  regillre ,  ou  quand  l'afte  de  célébra- 
tion du  mariage  ne  s'y  trouve  point  inféré  ,  &  qu'il  y  a 
d'ailleurs  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  fuffifant 
pour  en  faire  admettre  la  preuve  par  témoins ,  le  nombre 
de  deux  témoins  doit  fuffire  ,  fuivantle  concile  de  Trente, 
ou  s'il  en  faut  quatre ,  fuivant  l'ordonnance  de  1639  ,  & 
celle  de  1667  pour  en  prouver  la  vérité. 

20.  Sur  quoi  il  faut  obferver  que  ,  quoique  le  concile  de 
Trente  n'ait  requis  que  deux  ou  trois  témoins  du  mariage  , 

Levltîc.  fuivant  la  parole  de  Dieu  même  ,  Inore  duorumveltnum 
teftium  Jîet  omne  verbum  ,  néanmoins  on  peut  dire  que  le 
concile  n'a  point  entendu  parler  du  cas  dont  il  s'agit  ;  car 
dans  le  même  endroit,  il  ordonne  qu'il  fera  fait  un  regif- 
tre  fidèle  du  mariage  :  or ,  quand  il  y  a  un  regiftre  ,  &  que 
l'afte  de  célébration  y  eft  inféré  ,  fîgné  des  témoins  &  du 
curé  ,  il  ne  faut  point  d'autre  preuve  du  mariage  j  ce  qui 
eft  conforme  à  nos  ordonnances. 

21.  Mais,fî  dans  le  cas  même  du  concile,  c'eft-à-dire  ^ 
quand  il  y  a  un  regiftre  des  maitiages ,  nos  ordonnances 
ont  requis  que  l'aàe  de  célébration  foit  figné  de  quatre 

témoins 


s  U  R    L  K    C  lï  A  P  I  T  R  E    V.  Jé^ 

-témoins ,  deux  du  côté  du  mari ,  deux  du  côté  de  la  femme  ; 
à  plus  forte  raiion,  il  faut ,  ce   (emble  ,  auffi  quatre  té- 
moins pour  prouver  la  vérité  du  mariage  ,  quand  il  n'y  a 
a  point  de  regiftre  ou  point  d  afte  de  célébration  j  &  ce 
nombre  de  quatre  témoins  requis  pari'ordonnance  ,  paroît 
fondé  fur  ce  qu'il  s'agit  ,  en  cas  de  mariage  ,  de  la  preuve 
de  deux  faits  tout  différens  ,  qui  doivent  tous  deux  être 
prouvés  féparément  pour  conclure  certainement  qu'il  y  a 
eu  un  mariage.  Le  premier  fait  efl  le  confentement   d^ 
chacun  des  deux  futurs  conjoints  ,  fans  lequel  confente- 
ment il  ne  peut  y  avoir  de  mariage  entr'eux  ;  &  ce  con- 
fentement doit  être  prouvé  de  la  part  de  chaque  conjoint , 
par  le  témoignage  de  deux  de  fesparens&  amis.  Déplus  , 
il  ne  fuffit  pas  que  chacun  des  conjoints  confente  au  ma- 
riage ,  pour  qu'il   y  ait  un  mariage  entr'eux  ,  ii  l'un    Se 
l'autre  ne  font  certains  de  l'acceptation  réciproque  de  leur 
confentement  ;  ainii  il  faut  qu'il  y  ait  deux  témoins  du  côté 
du  mari ,  qui  dépofent  de  l'acceptation  que  la  femme  a  faite 
du  confentement  donné  par  le  mari,  &  qu'il  y  ait  pareille- 
ment deux  témoins  du  côté   de  la  femme,  qui  dépofent 
aufîî  que  le  mari  a  accepté  le  confentement  de  la  femme  ; 
car  c'eft  d;ins   cette  acceptation  réciproque  que  confifte 
proprement  l'union  indilToluble  du   mariage  ,  ainfi   que 
marque  le  catèchifme  du  concile  de  Tr enie ,  Je  matrimo- 
nio  j  &  c'eft  par  conféquent  de  la  preuve  de  ces  deux  faits , 
que  dépend  de  fçavoir  ^'il  y  a  un  mariage  ou  non. 

2  1.  Outre  que  s'il  fuffifoit  de  deux  témoins  pouraiTurer 
la  vérité  d'un  mariage  ,  il  s'enfuivroit  qu'il  n'y  auroit  qu'un 
témoin  requis  de  la  part  de  chaque  conjoint  pour  certi- 
fier qu'il  y  auroit  confenti  ;  ce  qui  ne  doit  pas  être  admis , 
parce  qu'il  eft  certain  ,  r® ,  que  Unus  teftis  nullus  teflis  j 
2'  ce  feroit  ouvrir  une  porte  au  rapt  de  féduftion ,  en  ren- 
fermant toute  la  certitude  de  ce  confentement  dans  la  dé- 
pofition  d'un  feul  témoin  que  l'on  pourroit  aifément  cor- 
rompre de  la  part  du  raviffeur.  Et  c'eft  en  apparence  ,  dans 
cette  vue  que  l'ordonnance  de  1629  ,  dans  l'article  40  ci- 
deffus  cité  ,  après  avoir  défendu  la  preuve  par  témoins 
des  mariages  y  fors  &  réfervé  entre  perfonnes  de  village  &  de 
Bdjfe  &  vdç,  condition  ,  a  ajouté  que  même  en  ce  cas ,  la 
preuve  n'en  pourra  être  admife  que  parle  témoignage  des 
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plus  proches  parens  de  l'une  &  de  l'autre  des  parties,  Se: 
au  nombre  de  fix  pour  le  moins  j  &  quoique  cette  ordon- 
nance ne  foit  pas  obfervée ,  néanmoins  cette  difpofition  ,  à 
l'égard  de  la  qualité  des  témoins  qui  doivent  être  les  plus 
proches  parens ,  &  à  l'égard  du  nombre  ,  ne  laiffe  pas  de 
marquer  aux  juges  de  quelle  importance  il  ell  de  ne  point 
décider  fur  la  vérité  d'un  mariage,  s'il  n'y  en  a  pas  une 
preuve  complette  &  légitime  [*  ]. 

23.  11  eft  vrai  que  les  dofteurs  ont  prétendu  autrefois^ 
qu'un  feul  témoin  fuffifoit  pour  prouver  la  vérité  d'un  ma- 
riage. 

24.  Telle  eft  l'efpece  de  la  décifion  175.  Capel.  TJiolof 
Item  fuit  quœjitum  an  unus  tefiis  cum  jormâ  probet  matrimo- 
nium  fracium  &  comracium  :  conclufum  fuit  quod  fie, 

25.  Mais  outre  que  ces  décidons  font  plus  anciennes 
que  nos  ordonnances,  qui  ont  requis  quatre  témoins  pour 
afîifter  à  la  célébration  d'un  mariage,  puifque  les  notes 

[  *  ]  L'opinion  que  tient  ici  Danty  ,.  chacun  en  leur  particulier  ,  mais  comme- 

qu'il  faut  quatre  témoins  pour  prouver  réunis  tous  les  deux  parle  tems,par  le  lieu 

la  vérité  du  mariage  à  défaut  des  regiftres,  &  par  le  fait  ;  par  conféquent,_ce  que 

eft  particulière  à  cet  auteur  ,    &   il   ne  chaque  témoin  dépofe  de  l'un  ,  il  le  dé- 

l'appuiepas  fur  des  raifons  bien  folides.  pofe  de  l'autre.  Leur  dépofition  même 

Eft-il  bien  vrai  d'abord  qu'il  s'agiffe  ici  les    embrafle    néceffairement    tous    les- 

de,  deux  faits  tous  différens  ?  Le  con-  deux  ,  puifqu'elle  frappe  fur  leur  union, 

fentement  réciproque  des  deux  futurs,  &  De  ce  que  l'ordonnance  veut  que  qua- 

l'acceptation  de  ce  confentement  ne  ren-  tre  témoins  foient  préfens  à  la  célébra- 

trent-ils  pas  l'un  dans  l'autre  ?  En  effet  ces  tion  ,  &  qu'ils  en  fignent  l'afte  ,  nulle 

deuxchofes  fe  fuppofent mutuellement  ;  conféquence  que  la  dépofition  de  qua- 

&  d'abord  que  tous  les  deux  fe  donnent  tre  témoins  foit  néceffaire  au  défaut  de 

leur  confentement  l'un  à  l'autre,  iLs'en-  l'afteiles  deux  cas  font  bien  différens. 

fuit  néceffairement  que  l'un  accepte  ce-  Dans   le  premier,  il  eft   facile  defe 

lui  de   l'autre  :  ainfi  il  n'eft  pas   plus  procurer    autant   de  témoins  que  Ion 

queftion ,  dans  ce  contrat ,  de  deux  faits  veut  ;  cela  eft  à  la  difpofition  des  par- 

différens  ,  que  dans  tous  les  autres.  Il  ties  :  dans  le  fécond  ,  au  contraire  ,  loin 

eft  néceffaire  ici  ,  comme  ailleurs ,  de  qu'il  foit  au  pouvoir  des   parties  d'ac- 

deux  volontés  ,   mais    qui    concourent  quérir  des  preuves  ,  celles  qu'elles  pou- 

îoutesles  deux  à  un  confentement  mu-  voient  avoir  dépériffent.  Il  ne  faut  donc 
tuel.  Il  n'eft  donc  pas  queftion  de  deux     pas    appliquer  la  décifion  de  l'ordon- 

faits  différens  ;  &  quand  cela  feroit ,  où  nanee  d'un  cas  à  un  autre  ,  les  raifons 
a-t-ilvuque  le  témoignage  de  deux  té-     n'étant  pas  les  mêmes.  11  faut  quatre  té- 
moins n'étoit  pas  fuffifant,parce  qu'ils  dé-     moins  dans  le  premier  ,  puifque  cela  eft  • 
pofent  de  plufieurs  faits  ,  lorfque  leur     ainfi  arrêté;  mais  puifqu'elle  s'eft  tue- 
dépofition  fur  ces^différens  faits  ,  eft  une,     dans  le  fécond,  il  faut  avoir  recours  au 
conftante  &  uniforme.  <c  II  s'enfuivroit ,     droit  commun,  qui  eft  ,  que  deux  té- 
«  dit-il  ,   qu'il  n'y  auroit   qu'un  témoin     moins   fuffifent ,   lorfque  la  loi  ne  s'eft 
«  requis  de  la  part  de  chaque  conjoint     pas  expliquée  autrement.  Ubi  Ux  nihil 
3)  pour  certifier  qu'il  y  auroit  confenti,  j>     definivit ,  duo  fufficiunt„ 
il  ne  iuUt  pas  confidérer  ici  les  conjoints 
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d'Anfrerius  fur  ces  décifions,  fonr  de  l'année  1483  ;  il  eft 
à  remarquer  que,  dans  cette  efpece,  l'on  ne  reçut  le  témoin 
gnage  d'un  témoin  feul ,  que  parce  qu'il  étoit  conforme  à 
la  publique  renommée  :  ce  qui  marque  que  la  pofTeflion 
du  mariage  étoit  publique. 

26.  Or  il  peut  y  avoir  des  cas  où  lapofTeffion  fuffit  feule 
pour  décider  de  la  vérité  d'un  mariage  ,  quand  elle  n  eil 
point  détruite  par  des  preuves  contraires,  comme  il  a  été 
jugé  dans  l'efpece  rapportée  au  chapitre  pjécédent. 
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3.  Dijlinclionfur  ce  fujet, 
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5.  Réponfes  à  ces  objections, 

6.  Conclufîon, 

7.  Si  cette  conclu jion   doit  être  étendue  aux  mariages  coU" 
traclés  clandejlinement, 

I.  A  Près  avoir  expliqué  laqueftion  qui  regarde  la  fim- 
^JL  pie  promeffe  &  le  lien  du  mariage  ^  que  dirons-nous 
des  autres  conventions  qui  l'accompagnent ,  comme  de  la 
conftitution  de  dot ,  de  la  donation  à  caufe  de  noces ,  que 
l'on  appelle  communément  le  douaire ^àe  la.  communauté^dQ  la 


î, 


EX  p  E  D  I  T  A  ergo  quaeftione  de  mero  &  fimplicl  fœdere  ma- 
trimonii ,  quid  de  casteris  paftis  matrimonialibus ,  quae  tamen  ref- 
plciunt  matrimonium  ,  ut  dotis  conilitutio  ,  donationis  propter  nuptias , 
(quam  vulgo  doaiium  appelîamus  )  aflignatio  ,  focietatis  conventio ,  re- 
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renofîciation  y  &  autres  pactes  que  Ion  a  coutume  de  ûi- 
puler  dans  les  mariages  ?  Peut-on  les  prouver  par  témoins ,, 
î'uivant  cette  ordonnance  ? 

2.  Ce  qui  femWeroit  devoir  être  ainfâ ,  parce  qu'ils  doi- 
vent avoir  la  même  faveur  que  le  pafte  principal  ,  qui 
eft  la  promeffede  mariage  ,  &  le  mariage  même,  dont 
ils  font  acceffoires ,  &  que,  par  conféquent,  fuivant  la 
maxime  ordinaire  ,  ils  doivent  être  eftimées'  de  même 
nature  ,  va  même  que  la  conftitution  de  dot  eft  fi  privir 
vilégiée  ,  qu'en  tout  tems  &  en  toutes  fortes  d'occafions 
elle  efl-  préférée  à  toutes  les  autres  conventions ,  foit  à  celles 
qui  regardent  les  particuliers ,  foit  à  celles  qui  regardent 
le  public  ;  parce  que  l'Etat  a  plus  d'intérêt  ,  en  quelque 
forte,  que  la  dot  foit  confervée  aux  fem.mes ,  qu'elles  n'y 
ont  d'mtérêt  elles-mêmes ,  comme  il  eft  remarqué  en  plu- 
iîeurs  endroitsdans  la  loi  civile  &dans  les  canons.  Or, fi 
la  célébration  d'un  mariage  ,  qui  eft  devenue  publique  5: 
ou  parce  qu'elle  a  été  faite  en  préfence.des  parens,-ouen 
face  d'églife  ,  ou  parce  que  la  cohabiration  a  fuivi ,  peut' 
être,  prouvée  par  témoins  ,  quoiqu'il  n'y  en  ait  aucun 
a£le  par  écrit  ;  il  s'enfuit,  par  identité  de  raifon  ,  qu'il  faut- 
dire  l^même  chofe.  à  l'égard  de  la  dot  &  des  autres 
conven  ions. 

3.  Mais  pour  moi,  je  croirois-  qu'il  faut  diftinguer  fur; 
cette  queftion  j  car  ,  ou  les  conventions  du  mariage  ont  éré 
conclues  &  arrêtées  dans  la  même  aftemblée  des  parens  , 

L     I  I  I  I  ■  I 

Buntiatio  ,  cîEteraque  pa61a  in  matrimonils  fieri  folita>,  nunqukl  etiamtef- 
tibus  probari  poterunt,  non  obftante  hâc  lege  regiâ? 

1.  Quod  dicendum  videretur  :  cùm  ejufdem  favoris  cenfeantur  cum  ' 
principali  paé^O  &:  fœdere  matrimonir,  oujus  funt  accceffbria  ,  &  idée 
a  Cai?.  -^cccf-  çj^jy^,^  naturas  iudicari  debeant ,  jure  vulgatiffimo  :  a  Imo  dotis  conf- 

forium.    de    Res.    .'     .  /  •    -i      •  r  o       ^  •  o 

Jur.  in  6,  titutio  tanto  gaudeat  privilégie  ut  lemper  0:  ubique  prascipua ,    oc  omr 

nibus  paftionibus  tàm  privatis  quàm  public-is  anteponenda  :  cum  publicae 
rei ,  inaeis  quàm  privatae  ,  interfit  dotes    mulieribus  femper  confervari  , 
l  lÂiï'  "^  pafsim  legibus  tam  civilibus  quàm  canonicis  clamatur.  b  Si    ergo  pet 

iiiii ,  C.  qui  fû- teftes-mat-rimonii  confeftio  ,  publica ,  aut  cœtu  parentum  ,  aut  cœtu  ' 
t'ior.  in  l.pro  ont-  ecclefiiE-,  aut  vicinali  cohabitatione  cum  copulâ  ,  probari  etiam  fine  fcrip- 
Tibiis  ^  c.  de  jur.ixs  poffit ,  ergo  idem  dé  dore  conftrtutâ  ,   aliirque   paélis  féquitur  cort- 
dot.  Cap.Salubn-  dudendum  ,  exidentitare  rationis.  c 

ter.  extr.de  Ufur.      ^ .  ^^^  ^^^^^  ^^^^^^  |^^^  quEertione  ità  diflînguendnm  pufarem  :  nam 
£dL€^  A^         aut  in  epdera  cœtu.  &c  conventione  ,.in  quibus  eft  initum  fœdus  m-atri^T- 
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dam  laquelle  Ja  promeffe  de  mariage  a  été  donnée  réci- 
proquement entre  les  parties ,  comme  j'ai  vu  fouvent  pra- 
tiquer entre  gens  de  la  campagne  ,  lefqueis,  au  même  tems 
que  les  parens  communs  étoient  afTembiés  pour  la  célé- 
bration du  mariage  devant  le  curé  ,  les  parens  convenorent 
de  la  dot  ,  &  des  autres  claufes  du  contrat  de  mariage 
fur  le  champ  ,  &  en  telle  forte  qu  il  n'y  avoir  aucun  in- 
tervalle entre  le  mariage  &  le  contrat  de  mariage  ;  81  en 
ce  cas ,  puifqu'il  eu  permis ,  comme  il  a  été  dit ,  de  prou- 
ver le  mariage  même  par  témoins ,  il  faut  auffi  permettre 
de  prouver  les  autresconventions  par  témoins ,  quand  elles 
ont  été  arrêtées  en  même  tems,  parce  que  ce  n'efl  qu'un 
feul  &  même  afte,  &  qu'il  ne  doit  pas  fe  régler  diverfe- 
menî. 

Que  fi  les  conventions  ont  été  faites  par  un  a61e  fépar^ 
de  celui  de  la  célébration  du  mariage  :  par  exemple,  dans 
l'affemblée  des  parens,  les  parties ie  font  promis  mariage, 
&  ont  été  mariés  par  le  curé  ;  mais  on  n'eft  point  lors 
convenu  de  la  dot  &  des  autres  conventions  ,  comme  il 
fe  pratique  fouvent  entre  les  payfans;  ou  même  ce  mà-^ 
riage  a  été  célébré  en  face  d'églife,  mais  on  n'a  rien  àv- 
rêté  fur  les  claufes  du  confrat  de  mariage  ;  on  articule  feu- 
lement qu'un  certain  jour,  devant  ou  après  les  fiançailles', 
les  parties  font  convenues  de  la  conftitution  de  la  dot,  & 
autres   claufes   du  contrat   de  mariage,  lefquelles  néan- 


monii,  inka  quoque  dicuntur  pafla  matrimonalia,  ut  fcepè  vldi  inter  ruf- 
ticos  in  eodem  parentum  conventu  fieri  per  parochum  feu  paftoremaf-- 
iidationes ,  &  eodem   coUoquio  dotis  promiffiones  ,  aliafque  conventio- 
nes,  adeo  ut  nuUa  fit  difcontinuatio  fœderis  matrimonialis  à  cneteris  con-- 
V€ntionibus.  Et  tune,  data  facultate  probandi  per  teftes  fœcius  matrlmô- 
nii,  eadem  erit  facukas  in  probandis  casteris  paftis  matrimonialibus   uno' 
continuato  fernione  &  colloquio  peraftis  :  cùm  unus  &  idem  continuus 
6c  infeparabilis  aâ:us  dicatur,ideo  diverfo  jure  cenferi  non  poteft.  <z  zL.  continuas 

Aut  vero  pafta  matrimonialia  feorsùm  &  diverfo  aftu  à  fœdere  nup' jf;  de  v.  ohi'g:  L 
tiali  inita  dicuntur.   Exempli  gtatiâ ,  in  cœtu  parentum  faftœ  fuerunt  nu-  Duos,%.fin.  jf.de 
bendi  promiffiones,  &  per  curatum  affidationès  ,  de   dote  autem  aliif-  duobiisreis&  not. 
que  pa(ftis  nihil  prorsùs  diftum ,  ut  fa^pèfaciunt  ruftici  :   vel  etiàm  in  fa-  ^^^-^^''^f^y^'-^e' 
de  ecclefiï  celebratum  eft  matrimonium ,  de  aliis  autèm  paftis  nihil  dic- 
tum  ,  fed  praetenditur  quod  certâdie,  antè   vel  poft  affidationès  ,  vel 
fppnfalia,, partes  convenerunt  pjo  dote  conftituendâ,  aliifque  p.avflisconi 
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moins  n'ont  point  été  rédigées  par  écrit  j  mais  le  mari 
veut  les  prouver  par  témoins:  je  dis  qu'en  ce  cas  le  mari 
ne  peut  être  admis  à  faire  cette  preuve  ,  fîces  conventions 
excèdent  la  fomme  de  cent  livres ,  &  qu'il  doit  être  débouté , 
fuivant  cette  ordonnance  par  deux  raifons  j  la  première, 
parce  que  c'eft  fa  faute  de  ce  qu'ayant  voulu  faire  un 
contrat  touchant  une  chofe  civile  &  profane  ,  il  a  mé- 
prifé  la  formalité  qui  lui  étoit  prefcrite  par  la  loi  ;  la  fé- 
conde ,  parce  qu'il  n'y  a  point  d'inconvénient  que  le  ma- 
riage ait  été  contrafté  fans  aucune  conftitution  de  dot  ; 
car  il  eft  bien  dit  en  droit ,  qu'il  ne  peut  y  avoir  une  conf- 
titution de  dot,  fans  qu'il  y  ait  un  mariage  ;  mais  on  a  vu 
fouvent  des  mariages  fans  conftitution  de  dot. 

4.  Et  il  ne  fert  de  dire  que  s'il  n'eft  pas  permis  de  prou- 
ver par  témoins  qu'il  y  a  eu  une  dot  promife  depuis  le 
mariage  ,  les  conjoints  en  fouffriront  beaucoup  ,  parce 
qu'on  verra  fouvent  de  jeunes  gens  deftitués  '  des  chofes 
néceffaires ,  &  réduits  à  la  pauvreté  ;  la  dot  étant  deflinée 
pour  foutenir  les  charges  du  mariage. 

5.  Car  on  répond  à  cela  que  la  loi  leur  donne  en  ce 
cas  un  fecours  fort  aifé  ;  parce  que  fi  la  fille  a  un  père  ou 
une  mère ,  un  tuteur  ou  un  curateur  ,  qui  foient  tenus  de 
la  doter  ,  le  mari  peut  faire  affigner  le  père  ,  ou  la  mère 
(Cl  elle  retient  les  biens  qui  font  échus  à  cette  fille  du  côté 

ficiendis ,  quae  tamen  fcriptis  non  patent ,  fed  vult  maritus  hase  pafta  tef- 

tibus  probare  :  dico  ad  hoc  admitti  eum  non  debere ,  il  libram  centefî- 

mam  excédant  hujufmodi  padiones ,  huicque  conftitutioni  lubjici  debere 

.  bis  rationibus.  Unâ ,  quod  els  imputatur ,  quarè  cùm  de  re  merè  civili 

^^A^'c^d   '^^  ^  profana  contrahere  vellent ,  legis  formam  neglexerint  :    a  Altéra  , 

of.  Teli    '  quod  non  inconvenlens  videatur  ,  matrimonium  fine  dote  confie!  pofle  ; 

b  L.  i  ,ff'  de  nam  jure  aceeptum  eft,  dotem  fine  matrimonio  confiftere  nunquam  poffc, 

Cond.    ob.    cauf.  h  matrimonium  autem  fine  dote  procedere  faepiffimè  vifiim  eft.  c 

dat.  4.  Nec  obftat  fi  dicatur  ,  maximo  damno  eonjunftos  afiici  pofte  ,  fi 

^^'^     f'  c  teftibus  dotem  fibi  promiflam  fuifte  probare  non  liceat,  nam  forfitan  ju- 

j't^  «/.  '  J^"'    '  ^QYïQs  &  pauperculi,  rébus  neceflariis  deftituti  videbuntur  ,  &  ad  eeefta- 
de  Don.antenupt.  r     r  »        ^  ,  ..    1  n-     •  r 

&  in  auth.de  trien-  f^m  lummam  redacti ,  cum  pro  oneribus  matrimonii  dotes  conltitui  lo- 
u  &  fem.  %.  Sed  leant. 

nec  coll.  4.      _        ç.  </ Nempe  ad  hoc  refpondetur  ,  eos  legis  remedium  paratîftimum 

d  L.Pr.  onen-  Yi^iheve ,  fcilicèt ,  fi  uxor  patrem  vel  matrem  habeat  ,  vel  tutorem  ,  feu 

hus,C.deJur.dot.  j-yj-^j-Q^ej^^  ^  quorum  fit  officium  filiam  dotare ,  tune  eos  conveniet  ad 

D^t.  prom.    '      ^°^  ?  ^^  P^'^  officio  paterno  ,  e  vel  etiàm  materne  ,  fi  mater  bona  pa- 
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de  fon  père  )  ou  fon  tuteur ,  à  ce  qu'ils  foient  tenus  de  la 
doter ,  laquelle  dot  fera  conflituée  fuivant  les  facultés 
du  père,  &  eu  égard  à  la  dignité  du  mari  ;  car  il  eft  fans 
difficulté ,  que  le  père ,  la  mère ,  le  tuteur  ou  protuteur ,  fi 
la  fille  s'ell  mariée  légitimement ,  c'eft-à-dire  du  confente- 
ment  de  fes  père  &  mère,  feront  tenus  de  lui  conftituer 
une  dot, comme  il  efl  vulgaire  en  droit.  Que  fi  cette  fille 
s'eft  mariée  fans  le  confentement  de  fon  père ,  avant  l'âge 
de  vingt-cinq  ans ,  le  marime  pourra  demander  aucune  dot , 
parce  que  c'eft  fa  faute  s'il  n'a  pas  contrarié  un  mariage 
légitime  ;  Ôc  après  les  vingt  cinq  ans  accomplis  ,  fi  la  fille 
s'ell:  mariée  ,  quoique  fans  le  confentement  de  fes  père  & 
mère  ,  le  mari  pourra  exiger  la  dot  ,à  caufe  qu'ils  font  en 
faute  de  ne  l'avoir  pas  mariée  plutôt,  fuivant  ce  droit  des 
Novelles,  qui  femble  avoir  été  reçu  en  ce  royaume  par 
l'ordonnance  de  nos  rois.  Donc  cette  ordonnance  ne  fera 
en  ce  cas  aucun  préjudice  aux  conjoints  ,  parce  que  nos 
loix  nous  ont  donné  un  autre  moyen  pour  exiger  la  dot. 

6.  De  tout  ce  que  defTus ,  il  réfulte  cette  maxime  cer- 
taine ,  que  ,  fuivant  cette  ordonnance ,  fi  les  conventions  du 
mariage  ont  été  faites,  à  ce  qu'on  prétend  ,  en  un  autre 
tems,  &  féparément  des  promefTes  de  mariage,  elles  ne 
pourront  être  prouvées  que  par  écrit. 

7.  A  plus  forte  raifon  ,  il  faudra  dire  la  même  chofe  des 

> I    I       [~  -i  I      I  I  ■  III  ■  ■  I    -  ■  -  -  - ■ 

terna  detineat,  aut  ipfe  tutor,  ipfam  fîliam  dotare  coeantur  :  qu£  dota-    ^  ,.  ^r_     „  p 
îio  net  lecundum  facilitâtes  paternas  ,  ex  conliderata  etiam  dignitate  ma-  Q^ner.  l.Quccror 
riti.  Nam  abfque  dub'io  ,  pater  ,  mater  ,  tutor  ,  aut  protutor ,   ii  légitimé  ff.  de  Jur.  doul.i^ . 
nupferit  filia,  ideft,  pâtre  &:  parentibus  confentientibus  ,  ad  dotem  conf-  C.deDo:.pr. 
tituendam  tenebuntur,  ut  jurevulgatum  eft.  a  Si  vero  non  confentiente    y  L.  Inconjunc-- 
patre  nupfit  filia  ,  ante  z^  annum  ,  dotis  conftitutionem  exigere   non  ^""^/,'   •'^^^'^<^'^'-- 
poterit  mantus  ,  b  cui  nnputatur,   quare   non   légitime  nuplerit  :  c  &  ^,^^    '^    t    in 
poil  1 5   annum  expletum  ,  fi  filia  etiam  fine  confenfii  patris  nupferit  ,  fponfahbus  ,i  ff, 
nihilominùs  poft  tantum  temporis  lapfiim  ,  proptèr  incuriam  parentum  ,  àe  Sponf.  l.  Sifi- 
dotem exigere  poteft  ipfius  maritus:argumentofiimpto  exjure  noviffimo  ,  ^'-'^^^C.  de  inoffl . 
</quod  &  régis  conftitutione  in  hoc  regno  indudum  videtur.  Ergo  haec      ^  n  • 
lex  regia  dotibus  praejudicialis  videri  non  poterit ,  cijm  ad  dotem  confti-  C.deinc"^^ un'^^1' 
îuendam  jus  noftnim  remédia  aliundè  paraverit.  d  Auth,   Sel  h 

6.  Ex  his  igitur-fit  firma  haec  conclufio  :  Pafta  dotalia-à  fœdere   ma-  poft ,  C,  de  inoff,. 
trimonii  etiam  publlco  feorsim  fada,  nonnifi  fcriptis,  fecundùm  hanc  '^<^fi^"i^  auth.  Ut 
legem  ,  probari  poffe.  g'^'"  ^'  ''PP-  ^og, . 

7,  A  fortiori  ergo,  de  his  qus  fada  dicuntur  in  privatâ -ôc  dandef-  capUuLcol^T''' ' 
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conventions  que  l'on  prétend  avoir  été  faîtes  lors  des  pro- 
meffes  du  mariage  contrafté  clandeftinement,  &  qui  n'ont 
point  été  rendues  publiques  paraucun  fiit  public  qui  s'en 
fbit  enfuivi. 

tinâ  nubendi  promiffione ,  nullo  aftupilblico  purgata  feu  divulgata  ,  idem 
ftatuendiim  eft. 

ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  VL 

SOMMAIRE. 

î .  Réflexion  fur  ^argument  de  Boiceau ,  concernant  les  prof 
mefjes  de  mariage, 

2.  Conventions  matrimoniales  qui  excèdent  cent  livres  ,  doi' 
vent  êtr€  prouvées  par  écrit  j  -erreur  dans  les  Additions  à  la 
Pratique  de  M.  Lange. 

3 .  Difficultés  à  l'égard  de  la  preuve  de  la  dot ,  dont  Bai' 
ceau  n'a  point  parlé, 

4.  Ordr^  des  quêtions  examinées  dans  ce  chapitre, 

y  Le  père  feul  étoit  tenu  de  doter  J es  enfans  en  droit  Romain  , 

&  non  pas  la  mère, 
^,  Difficulté  quand  le  père  avoit  promis  la  dot   indéfiniment 

ou  quand  il  étoit  débiteur  de  fa  file, 
7.  Loi  dernière  Q.  de  prom.  Dot.  abrogée  par  la  Nov elle  21 
de  Léon  le  Philofophe. 

Diflincîion  quand  un   étranger  nvoit promis  la  dot  indé' 
Jzniment. 
$,  En  cas  de  dot  ^  la  finple  polUcitation  produïfoit  l' action 

ex  flipulatu. 
^.  Conflitution  des  empereurs  Sévère  &    Antonin  concernant 

la  dot, 
10.  Si  le  p^rç.  étoit  tenu  de  doter Ja  fil U  quand  elle  avoit  des 
biens  d'ailleurs. 
Première  opinion. 
ïl.  Seconde  opinion  ($'  fes  raifons, 

ï  2.  Cas  dans  lefquels  le  père  étoit  tenu  de  marier  &  4c  doter 
fa  fille. 
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1,3.  Si.  l'aïeul  paternel  étoït  tenu  de  doter  fa  petite-Jille  ,  quoi- 
quelle  eût  un  père  riche  ,  quand  le  père  néioit  pas  encore 
émancipé, 

1^.  Si  le  père  &  l'aïeul  étaient  tenus  de  donner  une  féconde 
dot ,  quand  la  première  avoit  été  dijfipée» 

15.  Quels  font  nos  mœurs  au  fujet  de  la  dot  des  enfans  par 
leurs  père  &  mère, 

16.  Ilaifon  de  la  différence  de  notre  jurifprudence  d'avec  le 
droit  Romain. 

17.  Si  la  renonciation  de  la  mère  à  la  communauté  ,  &  la 
ciaufe  d'indemnité  f  la  décharge  de  payer  la  dot  à  fa  fille, 

18.  Conféquences  tirées  des  maximes  établies  fur  ce  fuj et. 

19.  Principales  diff cultes  concernant  le  payement  delà  dot» 

En  droit  Romain,  le^mari  donnoit  deux  Quittances 
de  la  dot ,  en  différens  tems, 

20.  De  l'exception ,  De  dote  cautâ  non  numeratâ. 

21.  Difpofiticn  de  la  Novelle  100,  qui  règle  le  tems  que 
duroit  cette  exception. 

2.1.  Ce  qui  étoit  requis  pour  faire  paffer  cette  exception  aux 
héritiers  du  mari. 

23.  Le.  mari  qui  n' avoit  pas  eu  foin  de  fe  faire  payer  la  dot 
de  fa  femme  ,  étoit  cenfé  lui  en  avoir  fait  une   donation, 

24.  Le  contrat  de  mariage  quittancé  ,  fait  foi  parmi  nous. 

25.  Si ,  dans  le  cas  des  fécondes  noces  ,  la  preuve  par  témoins 
peut  être  reçue  contre  la  quittance  du  contrat  de  ma.riage, 

16.  Si  la  préfomption  du  payement  de  la  dot  après  dix  ans  , 
ayant  lieu  parmi  nous  ,  comme  en  droit  Romain  ,  lapreuve 
par  témoins  efi  recevable  en  faveur  du  mari  contre  cette 
préjomption. 

27.   Sentimens  de  Mafuer  ,   de  Bacquet  &  de  M.  Louet. 

2,8.  Faveur  de  cette  preuve  ^  quand  le  contrat  de  mariage  nefl 
point  quittancé, 

29.  Si  la  quittance  de  la  dot  fous  fignature  privée  du  mari  ou 
devant  notaire  ,  fans  numération  de  deniers  exprimée  ^  efi 
regardée  comme  un  avantage  indirecl, 

30.  Si  la  preuve  par  témoins  efi  admife  contre  'la  reconnoif 
fance  du  mari  portée  dans  f on  tefiamcnt  ^  qu'il  a  reçu  la 
dot  de  fa  femme. 

3 1 .  Siy  quand  la  femme  efi  héritière  de  fon  père  qui  a  promis  la 
dot  y  V héritier  du  mari  peut  alléguer  ^  par  forme  de  compen^ 
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fdtion ,  le  défaut  de  payement  de  la  dot ,  pour  s'exempter  de 
payer  les  arrérages  du  douaire^  &  s'il  Jera  reçu  à  en  faire 
la  preuve  ,  quand  les  dix  ans  ne  font  point  écoulés, 

52.  Si  y  en  ce  cas  y  c  efl  à  la  femme  à  prouver  que  la  dota  été 
payée  à  Jon  mari, 

33.  Si  y  après  les  dix  ans,  les  créanciers  du  mari  font  recevahUs 
à  prouver  que  la  dot  n  a  point  été  payée  ,  nonobflam  cette 
préfomption, 

34,  Sentimens  de  Féréjius  &  fes  raifons. 

3  j,.  Si  y  quand  la  quittance  de  la  dot  par  le  mari  efl  fous  feing 
privé  y  les  créanciers  font  recevables  à  prouver  par  témoins 
quelle  efl frauduleufe, 

36.  Objeclions  de  ceux  qui  font  d'opinion  contraire  y  réponfe: 
à  leurs  objeclions,. 

37.  Diflinclion  en  droite  concernant  cette  préfomption  du pay ci- 
ment de  la  dot  après  les  dix  ans. 

38.  Autres  quejîions  touchant  les  conventions  matrimoniales,. 

39.  Quejîions  fur  la  communauté ,  &  de  quel  jour  elle  comr 
mence  ^  fuivant  la  dfpoftion  des  coutumes, 

40.  Si  la  preuve  par  témoins  ,  que  le  mariage  n'a  pas  étécon<- 
Jommé  après  la  célébration  ,  efl  recevable. 

41.  Difpofition  particulière  de  l'art.  219  delà  coutume  de- 
Bretagne  y  &  rexplication  qu'en  donne  M.  d' Argentré, 

42.  Diflinclion  quand  le  mari  efl  impuiffant, 

43.  Si  les  héritiers  du  mari  décédé  Ù  accufé  d' impuijfance  ,. 
fo?it  recevables  à  demander  la  vifite  du  cadavre. 

44,.  Du  mariage  nul  à  caufe  d'un  empêchement  dirimant, 

45.  Quand  cet  empêchement  efl  notoire, 

46.  Si  la  preuve  doit  être  accordée  quand  le  mariage  célébré: 
a  été  contraclé  par  crainte  ou  par  force. 

j^j.  Si,  dans  les  coutumes  qui  admettent  la  communauté  après 

l'an  &  jour  y  la  preuve  du  contraire   efl  admifè  après  ce: 

tems, 
48.  Si  la  preuve  du  mélange  dès  biens  efl  admijfible  dans  les- 

coutumes  ou  la  communauté  n'a  point  lieu, 
4^.  Si  la  communauté  de  biens  efl  acquife  par  la  demeure  de' 

plufieurs  performes  enfem.ble  y  dans  ces  mêmes  coutumes, 
JO.  Du  mélange  des  biens  ,  quand  il  n'y  a  point   de  convenu 

lion, 
,|,i.  Si  la  preuve  par  témoins  efl  admiJfibU   dans  les  fépara- 
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thfu  de  himî  emrê  çonjglnts  &  dam  les  féparat'ons  d'hçii« 

bitanorif 
5  1,  Si  unefociété  tacite  fe  peut  prouver  par  témoins, 
5  3 ,  Diflinclion  fur  ce  fujet, 
5  4.  Si^  quand  ily  a  eu  unefociété  contracîéepar  écrit,  la  preuve 

de  la  dijfolution  de  cette  fociété,  fe  peut  faire  par  témoins, 
5  5  ,  Raijons  de  douter.  * 

56.  Raifons  pour  jufîifier  que  la  preuve  par  témoins  y  peut 

être  reçue. 
5  7.  Limitation  fur  ce  fujet, 

58.  Si  la  fociété  unlverfelle  de  tous   biens  fe  peut  préfumer, 
59p  Obfervations  tirées  de  la  Coutume  de  Naples  ,  concer- 

nant  les  mariages  &  la  dot}  par  qui  elle  a  été  rédigée  & 

commentée. 

60,  Qiieflions  omifes  touchant    la  preuve  par  témoins  dans 
ces  coutumes  y  qui  n  ont  point  de  rapport  à  nos  moeurs* 

6 1 .  Explication  des  termes  concernant  les  conventions  matri' 
moniales  qui  font  en  ujage  à  Naples, 

6it  Etymologie  du  mot  Dotem, 
^3,  Ce  que  l'on  appelle  Quarta  ou  Quatra  à  Naples. 
^4,  Ce  que  c'efl  que  Tertiaria  &  Dotarium  entre  nobles, 
6^,  Efpece  ds  donation  du  mari  à  la  femme  ,  appellée  ante^ 
fatum, 

66,  Explication  du  mot  Sponfalitia, 

67,  Explication  du  mot  Antipherna, 
^8,  Explication  du  mot  Corredum. 

69,  Explication  du  mot  Pfallia. 

70,  Diflinclion  pour  fcavoir  quand  la  preuve  par  témoins  efl 
admife  contre  la  teneur  de  l'injlrument  dotal. 

71,  Si,  quand  on  attaque  V  açle  dans  fa  fubflance  y  la  preuve 
par  témoins  efl  reçue. 

ji.  Différence  à  Naples  entre  Inftrumenrum  originale  ,  & 

authenfiçatum ,  &  Inftrumentum  notarifcum,  &  curia- 
lifcum, 

75,  Deux  manières  de  comraïler  mariage  en  ce  pays, 
74,   Preuve  par  témoins   de  la  promeffe   verbale  de  la  dot  ,• 
quand  elle  efl  reçue  en  Portugal^ 


E  principe  fut  lequel  Boiceau  établit  fa  diilin^ion 
dans  ce  chapitre  j  fcavoir  qu'il  y  a  des  mariages 

Zij 
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clandeflîns  qui  peuvent  être  prouvés  par  témoins,  a  été 
fuffifamment  examiné  dans  les  Additions  fur  le  Chapitre 
précédent;  &  l'argument  qu'il  en  tire  par  identité  de  rai^ 
fon,au  fujet  des  promeffesde  mariage,  ne  peut  avoir  lieu  , 
foit  que  les  conventions  matrimoniales  ayent  été  faites 
verbalement,  avant,  lors  ou  depuis  le  mariage  ,  parce 
que  l'ordonnance  défend  la  preuve  par  témoins  de  toutes 
fortes  de  conventions  indiftinftement ,  fi  elles  excèdent 
cent  livres. 

2.  Ainfi  n'ayant  tenu  qu'aux  parties  de  les  rédiger  par 
écrit ,  la  coutume  des  lieux  doit  leur  tenir  lieu  de  contrat 
de  mariage  ;  &  il  faut  préfumer  qu'elles  fe  font  voulu  fou- 
mettre  indéfiniment  à  fes  difpofitions  [  *  ].  Cependant  ce- 
lui qui  a  ajouté  des  Notes  à  la  Pratique  de  M.  Lange  , 
réimprimée  en  1694,  dans  le  chap.  19  des  Enquêtes,  dit 
que  ,  fuivant  le  fentiment  de  Boiceau  ,  l'on  peut  aufTi  faire 
preuve  par  témoins  des  conventions  matrimoniales  arrêtées 
fous  feing  privé,  fi  elles  ont  été  faites,  tempore  jœdens  ma- 
trïmonli ,,  en  préfence  du  curé  &des  témains.  Autre  chofe, 
dit-il  ,  fi  elles  avoient  été  conclues  en  un  autre  tems  ;  mais 
il  s'eft  trompé  quand  il  a  ajouté  au  texte  de  cet  auteur  ces 
mots  ,  arrêtées  fous  feing  privé  ^  car  Boiceau  ,  dans  !e  cha»- 
pitre  6,  ne  parle  que  dans  le  cas  où  il  n'y  a  eu  nul  écrit, 
foit  lors  ,  foit  après  la  célébration  du  mariage  ,  comme 
on  peut  voir  par  la  lefture  du  texte  de  cet  auteur  ,  ci- 
defTus  traduit  ;  en  effet ,  quand  ces  conventions  ont  été 
arrêtées  par  écrit,&  fignées  des  parties ,  cet  écrit  du  moins 
peut  tenir  lieu  de  commencement  de  preuve  par  écrit  ,. 
des  conventions  matrimoniales ,  l'ordonnance  de  Moulins 
admettant  même  la  preuve  par  les  écritures  fous  feing 
privé.  Ainfi  la  queftion  du  chapitre  6  de  Boiceau  eft  feu- 
lement quand  il  s'agit   d'une    convention  verbale   faiîe 

[  *  ]  Mornac,  fur  la  loi  9,  §.  Quoniam  II  y  a  un  arrêt  du  parlement  de  Rouen," 

'd!f;ej}.  de  reb.  cred,  &  adleg.  4,  dig.de  qni  a  jugé     que   l'on    ne    pouvoir  être 

iPig.   dit   qu'à   l'égard   des   conventions  reçu  à  faire  preuve  ,  que  le  contrat  oe 

matrimoniales  qui  font  au-defTus  de  cent  Marie  le  Blanc  fous  feing    privé  avort 

livres  ,   on  n'en  doit  pas  admettre   la  été  vu  ,  tenu '&  lu  ,  &  que  parlecon- 

preuve  par  témoins  ,  s'il  n'y  a  pas  un  trat  ,    elle  avoit  donné    à  fon   mari  le 

commencement    de  preuve  par  écrit  ,  tiers  de  fes    héritages   pour  droit  mo- 

&  que  cela  a  été  jugé  ainfi  par  un  ar-  bile.  Journ,  du  Palais  ,  huitième  partie. 
rét  du  i8  Février  1606» 
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lors  de  la  célébration  du  mariage   ou  auparavant    [*J. 

3 .  Mais  ce  qui  eft  de  plus  important  fur  cette  matière ,  eil 
ce  qui  concerne  la  dot  &  les  autres  conventions  matrimo- 
niales ,  fur  quoi  il  y  a  plufieurs  difficultés  importantes  , 
dont  Boiceau  n'a  point  parlé.  Il  faut  examiner  première- 
ment ,  les  queftions  qui  concernent  le  payement  de  la  dot  , 
lorfqu'il  y  en  a  eu  une  conflituée  ,  &  que  1  on  n'en  rap- 
porte point  de  quittance  par  écrit ,  pourfçavoir  fi  la  preuve 
par  témoins  eft  reçue  ,  &  en  faveur  de  quelles  perfonnes 
elle  peut  être  admifc. 

4.  Eiîfuite  on  traitera  de  ce  qui  peut  regarder  la  com- 
munauté &  les  autres  conventions  matrimoniales  ,  &  ,  par 
occafion  ,  de  ce  qui  peut  concerner  les  fociétés  en  ce  qui 
-regarde  la  preuve  par  témoins. 

•  5.  Quant  à  la  conftitution  de  dot.  En  droit  Romain  , 
le  père  feu!  étoit  obligé  de  dorer  (es  enfans  ;  la  mère  n'y 
étoit  obligé  que  quelquefois,  ex  magnâ& probabiUcanJi , 
à\\.\d.\o\  Neque  mater  ,  Cod.  de  Jure  dotis  ;  mais  elle  pou- 
voit  s'y  obliger  volontairement  :  Promïttendo  dotem  cmnes 
obligantur  cujufcumque  fexus  condiùonifve  Jint  ^  fuivant  la 
loi  4 1  ,  D.  Jure  dot. 

6.  Mais  quand  c'étoit  le  père  qui  avort  promis  cette 
dot  à  fa  fille  indéfiniment^  fans  exprimer  de  quelle  fomme 
il  la  dotoit,  M.  Cujas,  fur  la  loi  3  ,  C  de promijfione  do- 
tis,  dit  qu'efl  vertu  de  cette  promefîe  ,  cette  dot  devoit 
être  réglée  fuivant  l'équité,  c'efi:-à  dire  fuivant  les  facul- 
tés du  père ,  &  le  rang  que  tenoit  fa  famille. 

7.  Que  file  père  ,  étant  débiteur  de  fa  fille,  avoit  pro- 
mis cette  dot  fimplement ,  fans  dire  de  quels  biens  ,  ou 
même  s'il  avoit  dit  qu'il  dotoit  fa.  fille  de  fes  biens ,  6c  de. 

1^*]   Les    conventions    de    mariage  uncmere,  de  l'aveu  defquels  le  pre- 

doivent  fe  faire  par  le  contrat  de  ma-  mier  contrat  auroit  été  pafle  ;  car  pour 

riage  ,  ou  par  des  a6les  faits  en  pré-  lors  les  contraftans  ne  pourroient  fairj 

fence  des    mêmes    parens   qui  ont  af-  ce  changement  fans  leur  conientement. 

fifté  au  contrat.  Les  aftes  faits  depnis.  Ce  contrat  &  ces  aftes   doivent  être 

hors  leur  préfence  ,  font  nuls.   Cepen-  d'une  date  antérieure  ou  du  moins  du  . 

dant,  fi  les  parties  étoient   majeures    ,  même  jour  que  celui  de  la  céléb'-ation,. 

elles  pourroient  fans  doute  faire  un  nou-  les  époux  ne  pouvant  plus  rien  fe  don-- 

veau  contrat  fnns  l'intervention  des  me-  ner  après    la    céléhn-ation.  Ils   doivent . 

mes  parens  ,  qui   font   cenfés    n'avoir  aulTi  être  paffés  devant   notaires,  pour 

été  appelles  que  par  honneur  ;  pourvu  prévenir  les   antidates  ,  dent  les  aéles  . 

toutefois    que  ce  ne  fût  ni  un  père  ni  ious  fignature  privée  font  fufcemlbles, . 
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ceux  qui  appartenoient  à  cette  fille  du  chef  de  fa  mçre,  il 
étoit  cenfé  ne  l'avoir  voulu  doter  que  de  Ton  propre  bien  , 
fuivantla  loi  dernière  ,  ^(?^.  ;zV.  fuppofé  qu'il  fût  iblvable; 
6c  en  cas  qu'il  ne  le  fut  pas,  il  étoit  cenfé  n'avoir  donné 
en  dot  à  fa  fille  ,  que  ce  qu'il  pouvoir  lui  devoir  ,  fans  y 
rien  contribuer  du  fien.  v.etre  conftirution  fut  depuis  abro- 
gée comme  injufte,  par  la  Novelle  21  de  Léon  le  l'hilo- 
fophe  ,  qui  l'appelle  avec  juftice  jurisfubverjîonem,  &  qui 
ordonne  que  (i  la  dot  a  éfé  promife  par  le  père ,  de  (ç^ 
biens  &  de  ceux  defon  fils  ,  elle  fera  payée  également 
fur  fes  biens  &  de  ceux  du  fils,  foit  que  le  père  fut  fol- 
vable  où  non.  Que  fi,  au  contraire,,  c'étoit  un  étranger 
Wefembedus  ^"^  ^"^  promis  la  dot ,  fans  exprimer  la  fomme  ;  M.  Cu- 
1.  ^^,D.deJure]^s  ,  fur  la  loi  ci  dclTus ciîée  ,  dvt  que  cette  promefTe  étoit 
dot,  cite  les  au- jpy^jjg  g^  ç^^^  gffgf      parce   que  cet  étranger  n  étoit  pas 

très   docteurs  qui  ,       ,  l.F  .^  .  /•»!•/ 

font  du  mêm..' avis  tenu  de  dotcr  ccttc  nllc  ;  au  lieu  que  le  peiey  etoitobnge, 
que  M.  Cujas.  g.  Sur  quoi  il  faut  remarquer  quç.j.quoiqu'en  droit  Ro- 
.  rnain,  un  fimple  paéle  ne  produisît  aucune  a61ion  ,  néan* 
■moins  le  cas  de  la  dot  étoit  excepté  \  ainfi  ,  quoique  ce  qui 
s'appelîoit  Pollicitatio ,  ne  fût  qu'un  pa6î:e.,  c'efl  à-dire  une 
promefle  faite  par  celui  feul  qui  promettoit  j  même  à  l'infçu , 
ou  en  l'abfence  de  celui  en  faveur  de  qui  elle  étoit  faite  , 
lequel  n'avoit  aucune  a61:ion  pour  en  demander  l'exé- 
cution j  cependant  elle  produifoit  laélion  exjlipulatu ,  Ç\ 
elle  avoit  été  faite  pourcaufe  de  àot ,  comme  remarque 
M^  Charles  du  Moulin  &:  tous  \q$  do6leurs  fur  le  Titrç 
de  prom.  Dot» 

9.  Que  fi  le  père  ne  vouloit  pas  marier  fa  fille  ,  ni  la 
doter  ,  il  y  étoit  contraint  par  la  conftitution  des  empe-» 
reurs  Sévère  &  Antonin ,  rapportée  dans  la  loi  19  D*  ^tf 
Ritu  nuptlarum» 

10.  Mais  la  queftion  a  été  de  fçavoir  fi,  quand  une 
611e  avoit  des  biens  propres  à  elle  appartenans  ,  &  autres 
que  ceux  qu'elle  pouvoit  efperer  de  fon  père  ,  il  étoit  en» 

Gudeiinus,  de  ^^^^  ^^"^  de  la  doter.  Quelques  dofteurs  ont  cru  que  la 

Jure  novijfmo  ,  dot  dcvant  être  regardée  comme  des  alimens ,  le  père  ne 

Everhatduslico^  ^"^  dçvoit  plus  rien  quand  elle  étoit  allez  riche  pours'en 

nan.  pafler  ,  &  qu'il  fuffifoit  que  le  père   l'eût  mariée  fuivant 

ja  condition ,  quoiqu'il  ne  lui  eût  donné   aucune  chofe, 

I  i.Tous  ks  autres  ont  cru, au  contraire,  que,  même  dans 
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ce  cas,  le  père  ne  pouvou  fe  dirpenfer  de  la.  doter  , 
parce  que  la  dot  ne  tient  pas  lieu  feulement  d'alimens  , 
mais  qu'elle  eft  due  par  le  père  à  fa  fille  ,  pour  lui  aider 
à  contrafter  un  mariage  ifortable,  &  pour  donner  au  mari 
de  quoi  en  fupporter  les  charges;  joint  que  la  dot  tenant 
lieu  de  légitime  à  la  fille  ,  c'ell  une  dette  naturelle  que 
le  père  ne  peut  s'exempter  de  payer  ,  fous  prétexte  que 
fa  fille  a  d'autres  biens:  c'efl  ainfi  que  raifonne  Péréfius 
fur  le  titre  du  Code  ci  deflus  cité ,  n.  8. 

Et  cela  a  lieu  même  ,  dit  il ,  quoique  la  fille  ait  été  dotée 
par  un  étranger  ,  fi  ce  n'ell:  que  cette  dot  lui  eût  été  don- 
née à  la  considération  &  en  l'acquit  du  père. 

12.  En  un  mot,  le  père  étoit  tenu  de  la  dot,  fi  fa  fille  ' 
s'étoit  mariée  de  fon  confentement ,  ou  fi  ayant  25  ans  , 
elle  avoit  été  obligée  de  fe  marier  à  fon  infçu  ,  ou  mal- 
gré lui ,  parce  que  la  loi  chargeoit  le  père  de  lui  trouver 
un  parti  fortable  avant  cet  âge;  mais  il  n'en  étoit  point 
tenu  f\  cette  fille  ,  quoique  majeure  ,  avoit  époufé  une  per- 
fonne  indigne,  à  caufede  l'injure  qu'elle  avoit  faite  à  fa 
famille. 

13.  Enfin  l'aïeul  paternel,  en  droit  Romain  ,  étoit  tenu 
auffi  de  doter  fa  petite-fille  ,  quoiqu'elle  eiitun  père  riche, 

fi  ce  pefe  étoit  encore  fous  la  puifiance  de  cet  aïeul,   &   Perefmscod.u^, 
qu'il  ne  fût  point  émancipé,  non  plus  que  fa  fille  ;  parce '"  ^^ '''* '^  =^^5?- 
qu'en  ce  cas  le  père  de  cette  fille   ne  jouiffoit  d'aucuns 
biens. 

14.  Et  le  père  &  l'aïeul  paternel  étoient  encore  tenus 
l'un  ik  l'autre  de  lui  donner  une  féconde  dot  pour  fe  ma- 
rier ,  fi  la  première  qu'ils  lui  avoient  donnée,  avoit  été 
perdue  &  difTipée  par  le  premier  mari  ,  fans  qu'il  y  eût 
de  la  faute  de  cette  fille. 

ly.  Suivant  notre  droit  coutumier,  au  contraire  j  le  père 
&  la  mère  doivent  doter  leurs  enfans.,  j^  ^^^.  Louet  / jh. 

16.  Et  cette  diverfité  de  nos  coutumes  d'avec  le  droit  Brodeau,!^/^.  &■: 

Romain,  ne  vient  pas  de  ce  que  la  femme  ,  fuivant  nos  ^^^^''''•^'''•4°-- 

mœurs  ,  a  la  moitié  dans  la  communauté  ,  comme  quel-  rcs  ""quœ^'ZZl'S. 

ques  docteurs  ont  prétendu  ;  parce  qu'il  s'enfuivroit  de-là  ^'"^  praflationemz 

que  ,  quand  la  mère  en  èfiexclufe  ,  ou-qu'elley  renonce  ,  ^'^llZ'^T'"' 

''1/1/1'        1'  >ii  5  t    ''  lur  p_aiam  eft   ca- — 

OU  qu  il^  elt  Itipule  qu  elle  n  aura  pour  tout  droit  de  corn  pitis\diminiaione 
munauté  qu'une  certaine  femme  ,  elle  n'y  contribueroit  """^""''''^  '  i"'^^ 


1 84  Additions 

turaUa  jura  cor- point ,  OU  y  contribucroit  moins  ,   ou  qu'elle  aoroit  (on 
Tumpere  non  po-  jecours  ,  pouF  raifon  de  certe   dot ,  fur  les  biens  de  fon 
'Éual^'qui/^  mari,  en  vertu  de  Ton  indemnité,  au  cas  qu'elle  s'y  fût 
bonuin  &  fiquuin  obligée  j  ce  qul  ne  peut-être  propofé. 
conceptaeji    ni-        '  ^  q^^  ^^^^^  j^^  cft  uue  dette  naturelle  ,  en  la  per- 

hilominus  durât ,    -',,/.  ,  ,,  i-'i  J- 

tùam  poji  capitis  fonnc  dc  la  femme,  laquelle,  en  qualité  de  mère,  doit  cette 
diminuiionem. .     ^^^  ^  f^  £[[e  ^  comme  fa  légitime  ;  &  cette  dette  eft  telle- 
ment privilégiée  ,  qu'elle  s'y  peut  même  obliger  valable- 
ment ,  fans  qu'il  foit  néceffaire  que  fon  mari  l'autorife  à  cet 
effet ,  ainfi  qu'il  a  été  jugé  par  les  arrêts  rapportés  dans 
le  Journal  des  Audiences ,  tx3me  premier.  En  un  mot ,  [ni 
le  père  ni  la  mère  ne  peuvent  refufer   cette  dot  à  leurs 
en^ns ,  que  dans  le  cas  où  la  loi  leur  permet  de  les  exhé- 
réder. 
Dos  cfi  loco  le-      18.  Cela  fuppofé  ,  il  s'enfuit  que  la  fille  n'a  befoin  d'au- 
siùmx.  tre  titre  que  de  celui  de  la  nature  &  de  la  loi,  fuivantnos 

ioS!3%.i^  mœurs,  pour  être  en  droit  de  demander  une  dot  à  fon 
D. l'Hommeau,  père  OU  à  fa  mère,  &  qu'ainfi   c'eft  à  eux  à  prouver  , 
].  3.  maxime  48.  q^^^^d  elle  a  été  mariée  de  leur  confentement ,  qu'ils  lui  en 
•ont  conilirué  une,  s'ils  ontété  en  pouvoir  de  la  lui  don- 
ner.  Que  il  la  fille  articule  qu'ils  lui  en  ont  promis  une  , 
en  ce  cas ,  fi  elle  excède  cent  livres,  elle  doit  en  rappor- 
ter la  preuve  par  écrit ,  foit  par  un  contrat  de  mariage  , 
foit  par  quelqu'autre  a6l:e  ,  pai^e  qu'elle  allègue  une  con- 
vention qui  ne  fe  peut  prouver  par  témoins  ;  mais  (i  cette 
fille  efl:  déjà  mariée,  &  que  le  mariage  fe  foit  fait  du  con- 
fentement du  père,  qui  n'a  point  donné  de  dot,  le  gen- 
dre eft  non-recevable  à  l'exiger,  ni  à  prouver  qu'il  lui  en 
a  promis  une  verbalement  ;  car  il  doit  s'imputer  de  ne  l'a- 
voir pas  fiipulée  par  fon  contrat  de  mariage  ,  fi  ce  n'efl 
qu'il  y  ait  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  qu'elle 
lui  a  été  promife  ;  autrement  on  préfume  qu'il  a  bien  voulu 
époufer  fa  femme  fans  dot.   Autre  chofe  feroit,  (\  le  père 
avoit  été  tuteur  de  cette  fille ,  &  qu'elle  eût  des  biens  ma- 
ternels^ ou  autres ,  à  elle  échus  ,  devant  ou  depuis  le  ma- 
riage j  car ,  en  ce  cas ,  le  gendre  a  droit  de  lui  en  faire  ren- 
dre compte, 
i.  I ,  c.  /.  4  ,       1 9. 11  y  a  plus  de  difficulté  en  ce  qui  concerne  le  paye- 
T,'io,denonnu'  ^^^^  jg  la  dot ,  fur  ouoi  il  faut  obfetvcr  qu'en    droit  , 

jnerata  recunia  ,  ,  ,       r  a*-  •  ^         \     r  •  /'U^ 

/.  3  ,  Cod.  i,  5  ,  quoique  la  rerame  eut  promis  une  dot  a  ion  mari  par  ion 
r.  15.  contrat 
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contrat  de  mariage  ;  cela  n'étoit  point  confidéré  comme 
une  dot  véritable  &  effedive  ,  jufqu'à  ce  qu'elle  eût  été 
réellement  payée  ,  parce  que  fouvent  elle  ne  fe  payoit  pas 
k)rs  du  mariage ,  quoique  le  mari  eût  coutume  d'en  don- 
ner une  quittance  pure  &  ^mple  par  le  contrat  de  ma- 
riage ,  Spc  futurœ  numerationis  i  &  iorfqu'il  recevoir  effec- 
tivement cette  dot ,  il  en  donnoit  une  féconde. 

20.  C'eft ,  pourquoi  à  caufe  de  cette  préfomption  qu'il 
ne  l'avoir  pas  reçue,  le  mari  ou  fes  héritiers  avoient  droit 
d'oppofer  l'exception,  dd  dote  cautâ  non  numeratâ ,  contre 
celui  qui  avoir  promis  la  dot ,  lequel  étoit  obligé  de  prou- 
ver, autrement  que  par  cette  première  quittance  (  portée 
par  le  contrat  de  mariage  )  qu'il  avoit  effecHvement  payé 
cette  dot. 

2r.  Et  fuivant  h.  Novelle  loo,  fî  le  mariage  n'avoir 
duré  que  deux  ans  ,  le  mari  avoit  encore  un  an  pour  la 
demander  après  le  mariage  diffolu.  S'il  avoit  duré  plus 
de  deux  ans  ,  &  jufqu'à  dix  ans ,  il  n'avoit  que  trois  mois  ; 
mais  après  les  dix  ans  ,  s'il  ne  s'étoit  pas  fait  payer,  la 
loi  lui  refufoit  toute  adion  ,  parce  qu'elle  préfumoit  qu'il 
l'avoit  reçue. 

2  2.  Et  afin  que  cette  aftion  qu'il  avoit  durant  les  dix 
premières  années  de  fon  mariage  ,  pût  pafTer  à  (es  héri- 
tiers ,  quand  il  étoit  décédé  avant  l'expiration  des  dix  ans  , 
il  ne  fufîifoit  pas  qu'ils  prouvafTent  par  témoins  qu'il  avoit 
eu  la  volonté  de  s'en  faire  payer ,  il  falloir  qu'ils  rappor- 
taffent  la  preuve  par  écrit  qu'il  avoit  intenté  cette  aftion  ESj.  No^iu 
des  fon  vivant.  ^v.;w/^. 

23.  De  plus,  comme  il  n'étoit  pas  permis  à  Rome  de  s'a- 
vantager durant  le  mariage  ,  fuivant  la  Novelle  97  ,  le 
mari  qui  n'avoit  pas  eu  foin  de  fe  faire  déhvrer  réellem'ent  r^'  ^'''"'^  ""^ 
la  dot  qu'il  avoit  reconnu  avoir  reçue  ,  Spe  future  nume-  clufJn'nt?. 
rationis  ,  etoit  cenfe  en  avoir  fait  une  donation  à  fa  femme  ''''^  '  ^  '^-  ^"«-le 
pour  caufe  de  mort ,  après  laquelle  elle  étoit  confirmée  ,  L/w/^^f  "• 
&  fes  héritiers  tenus  de  reftituer  cette  dot  à  fa  veuve  '"'^''"• 

comme  fi  le  défunt  l'eût  reçue  ;  c'elU-dire ,  au  cas  que  le 
mari  fut  decede  avant  les  dix  ans  que  la  loi  lui  donnoit 
pour  propofer  cette  exception. 

24.  Suivant  notre  droit  François  ,  la  jurifprudence  & 
iufage  font  tous  differens  j  le  contrat  de  mariage  étant 

Aa 
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quittancé  fait  foi,  quand  mêmeil  feroitjuilîflë  quelafemme- 
avant  de  fe  marier,  n'avoit  aucuns  biens  [*  ]  ,  ii  ce  n'eft 
dans  le  cas  des  fécondes  noces. 

25.  Car  un  homme  veuf,  qui  époufe  une  féconde  femme  ,, 
ne  peut  l'avantager  indireftement ,  en  reconnoiiïant  avoir 
reçu  d'elle  une  dotexceffive  contre  la  vérité  ;  &  cet  avan- 
tage étant  réductible  ,  fuivant  l'édit  des  fécondes  noces  , 
la  preuve  en  pourroit  être  reçue  même  par  témoins  au- 
profit  des  enfans  du  premier  lit'[  **  ] ,  parce  que  la  fraude 
eft  toujours  exceptée  de  la  prohibition  de  l'ordonnance  ,. 
laquelle  d'ailleurs  n'a  point  entendu  empêcher  l'exécution- 
de  celle  de  1 560  ,  ni  autorifer  les  avantages  indireds ,  en 
en  défendant  la  preuve. 

26.  La  principale  queftion  eft  de  fçavolr  fi ,  parce  que 
nous  admettons  dans  l'ufage  la  même  préfomption  que  le 

[*]  Le  marieft  préfuméjCnce  cas, 
en  avoir  fait  donation  à  fon  époufe.  Ce- 
pendant ,  lorfqu'il  paroît  y  avoir  de  la 
fèduftion  ,.ou  que  le  mariage  eft  déclaré 
nul  ,  on  oblige  afTez  ordinairement  la 
£l!e  à  prouver  la  réalité  de  fon  apport  : 
plufieurs  arrêts  l'ont  ainfi  jugé.  Le  plus 
fameux  efV  celui  qui  a  été  rendu  le 
16  Mars  1723  ,  contre  Elizabeth  Tri- 
cot. Le  marquis  de  Sainte-Foix  avoit 
fjgné  un  contrat  demaiiageen  1519  , 
vec  Elizabeth  1  ri-  ot  ,  contenant  conf- 
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îitution  de  6000a  livres  de  doi  au  pro- 
fit de  cetie  fille  ;  &  il  en  avoit  quit- 
tancé le  contrat.  On  allégua  contre  cette 
quittance  de  l'artifice  &  du  dol.  Le 
marquis  de  Sainte-Foix  n'avoit  q-ue 
vïngt-fix  ans  ,  la  Tricot  en  avoit.  cin 
quante.  Il  étoit  évident  qu'elle  n'avoit 
pas  été  en  état  de  fournir  une  pareille 
dot  :  d'aiQeurs  elle  avoit  varié  plufieurs 
fois  fur  le  détail  des  effets  qui  avoient, 
félon  elle  ,  fervi  à  former  fa  dot  de 
60000  livres.  Ces  raifons  déterminèrent 
la  cour  à  profcrire  la  demande  de  la 
Tricot,,  par  arrêt  rendu  fur  les  conclu- 
fions  de  M.  de  Lamoignon  ,  après  une 
plaidoyerie  de  fix  audiences. 

Un  arrêt  du  31  Janvier  1737  ,  en 
déclarant  nul  le  mariage  du  comte  Del- 
goutes  avec  la  demoilelle  Makaris  ,  a 
débouté  celle-ci  de  fa  demande  en  ref- 
îitution  de  dot. 

Un  autre  arçêt  du  mois  de  Février 


174a,  a    déclaré  nulle  (fans  qu'il  fût 
befoin  de  lettres  de  refcifion  )  une  quit- 
tance de  dot  donnée  par  le  fieur  Bu— 
not  fils,  mineur,  à  la  dcmoifelle  Netti 
âgée  de  trente  ans ,  qu'il  avoit  époufée 
fans  le    confentement    du    fieur  Bunot, 
fon  père  ,  lequel  avoit  appelle  comme 
d'abus  ,  &  fait   déclarer  par  le  même 
arrêt  ,  le  mariage  nul  &  abufivement, 
contraété.  H  y  avoit  cette  circonflance 
dans  cette  affaire  ,  que  la  dot  de  la  dc- 
moifelle Netti  avoit  confillé   en   meu- 
bles &  uflenfiles  de  ménage  ,  qui  pa- 
roiffoient    lui    être  refiés    ,  lorfque  fon  ■ 
mari  l'avoit  délaifTée  deux  mois  après  - 
leur  mariage. 

Le  parlement  de  Rouen  a  iugé  ,  par: 
arrêt  rendu  le   ao   Décembre   1730  , 
qu'une  femme  eu  obligée  deprêter  fer- 
ment fur  la  fmcérité  de  fa  dot,  quand 
c'efl  elle-même  qui  s'eft  dotée. 

Mais  le   même  parlement  a  jugé   , 
par  arrêt  du    6    Août    175 1   ,  que  la. 
preuve  par  témoins  nefl:  pas  adnaiffible 
pour  établir  qu'une  femme  n'a  pas  ap- 
porté ce  que  fon  mari  a  reconnu  avoir  ^ 
reçu  d'elle  par  fon  contrat  de  mariage.  - 

X"*]  Il  faut  même  dire  que  l'avan- 
tage indireft  étant  très  à  craindn  en 
cette  occafioiT  ,  la  reconnoiffance  de 
la  dot  doit  toujours  être  fufpetle  ,  a 
moins  qu'elle  ne  foit  foutenue  par  des 
circonflances  capables  delà  faire  croire 
fincfte» 
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droit  Romain  ;  fçavoir  que  le  mari  eft  cenle  avoir  reçu 
la  dot  quand  il  a  laifîe  pafTer  les  dix  ans  de  fon  mariage 
fans  la  demander ,  ainfî  que  M.  Loiiet ,  lettre  D  ,  n.  1  j 
Maître  Anne  Robert  ,  livre  4  ,  chapitre  195  &  M.  le 
Preftre  ,  3^,  Centurie  ,  chapitre  67,  l'ont  remarqué,  la 
preuve  par  témoins  eft  recevable  en  faveur  du  mari  con- 
tre cette  préfomption,  oufi  cettepréfomption  eft  de  droit 
&  autorifée  par  le  droit ,  laquelle  ne  reçoit  point  la  preuve 
du  contraire. 

27.  Mafuer,  T.  des  Exceptions //z/'/z^;  Bacquet,  Droits 
de  juftice  ,  chapitre  i  5  ,  n.  60  ;  &  Louet,  ibid.  difent  que 
cette  préfomption  de  payement  a  lieu  après  les  dix  ans  , 
s'il  n'y  a  apparence  du  contraire  :  ainfi  on  peut  inférer 
qu'ils  eftiment  que  la  preuve  peut  être  admife  contre  cette 
préfomption  en  certains  cas. 

iS.  Il  eft  conftant  en  général  que  cette  preuve  eft  fa- 
vorable, &  même  qu'elle  doit  être  admife  ,  quand  le  con- 
trat n'eft  pas  quittancé ,  parce  que  la  préfomption  du  paye- 
ment n'eft  pas  naturelle  en  ce  cas. 

29.  C'eft  pourquoi  quand  il  y  a  une  quittance  de  la  dot 
donnée  par  le  mari  depuis  le  mariage  ,  fous  fignature  pri- 
vée ,  ou  fi  elle  eft  devant  notaires  ,  &  que  la  numération 
n'y  foit  pas  exprimée  ,  elle  eft  regardée  ,  fuivant  nos 
mœurs  ,  comme  un  avantage  indireft  du  mari  en  faveur 
de  fa  femme  ,  fuivant  l'opinion  de  Bacquet. 

30.  Le  même  auteur  dit ,  ibidem  ^  que  la  preuve  par  té-  .  Confejjîo  faâa 
moins  fut  admife  en  conféquence  de  la  reconnoiflance  ^uu-in^ltus^avo-- 
du  mari,  portée  dans  fon  teftament  ,  qu'il  avoit  reçu  la  rem  in  quem  non 
dot  de  fa  femme  ;  car  ,  quoique  celui  qui  ne  peut  donner  .^'^-^  confijiere 

•rr  r  rr  vi  /.^  ^  Donatio,  nonva- 

ne  puiile  conrelier  quu  a  reçu;  neanmoms  cette  recon-  iet, 
noiffance  par  écrit  du  mari  >  étoit  un  commencement  de 
preuve  par  écrit ,  qui  fufîifoit  pour  faire  accorder  la  preuve 
par  témoins  [*  ], 

[*  ]  Les  quittances  données  in  extre-  parlement  de  Touloufe  ,  par  lequel  une 

mis  ,  font  toujours  très-mal  accueillies  ,  veuve  ,  dont  la  dot  ne  paroiffoit  avoir 

parce  que  les  déclarations  des  perfon-  été  payée  que  par  une  fimple  déclaration 

nés  mouran'es   font  fufpeftes    d'avan-  faite  par  fon  mari  dans  un  teftament , 

tage  indirect ,  lorfqu'elles  font  faites  au  fut  colioquée  après  tous  les  créanciers, 

profit  de  perfonnes  à  qui  l'on  ne   peut  Coquille,  queft.  163  ,  leg.  37,  §.6, 

donner.  La  Rocheflavin  ,  liv.  a,  lett.  D,  iï.de  Le^a(.   36'  27  ,  ff.  ie  Probat. 
t.  6i  arïêt  la  ,  rapporte  un  arrêt  du        En  général,  c'eft  un  principe  qu'on 

Aaij 
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Le  Grand  ,, fur  Tarticle  84  de  la  coutume  de  Troyes  ; 
eftime  que  cette  reconnoifîance  du  mari ,  qu'il  a  reçu  la 

ne  doit  reconnoitre  pour  véritable  quit-  la  quittance  fous  feing  privé  ,  quoique 
tance  dotale  ,  pour  reconnoifîance  em-  datée  d'un  tems  antérieur  au  mariage  , 
portant  un  titre  légitime  de  reprife  pour  eft  nulle,  û  elle  n'eft  vérifiée  d'ail- 
la  femme  ,  que  celle  qui  lui  eft  accor-  leurs.  11  y  a  plus ,  dit-il  ;  car  celle  don- 
dée  par  fon  contrat  de  mariage,  ou  re-  née  aux  parens  &:  aux  tuteurs  fous  figna- 
lativement  à  fon  contrat  de  mariage,  ture  privée  ,  eft  encore  fufpefte  ,  & 
Toute  autre  quittance  durant  le  ma-  doit  être  vérifiée  par  des  circonftances 
liage  par  le  mari  en  faveur  de  fa  femme  qui  apprennent  d'où  procèdent  les  de- 
cft  lufpeéte.  Bourjon  tome  2  ,  pag.j}  ,  niers  ,  ou  doit  être  afliirée  paf  un  em- 
n.  II  &  fuivans  ;  Coquille  fur  Nivern.  ploi;  car  c'eftà-peu-piès  la  même  chofe 
cL  23  ,  art.  19  ;  le  même,  queft.  lao;  de  confefler  aux  parens  ,,ou  à  la  femme 
Chafî'anée.  fur  Bourgogne  ,  tit.  4  ,  art.  7.  quand  on  le  fait  fous  fignature  privée, 
verhj  Confession,  n.  i  &  2.  Balde  fur  &  qu'il  y  a  fufpicion  qu'on  l'a  fait  de- 
la  L.  pénult.  §.  Âlulier  ,  û'./o/uio  ma-  puis  le  mariage,  puifqu'tn  l'unôcTau- 
trimonio  ,  dos  quom.  pet.  dit  que  ,  hujuj-  tre  cas  la  dot  tourne  toujours  au  prc- 
modi  conjejjlo  ,  faHa  contante  matnmo-  fit  de  la  femme. 

nio ,  in  dubio  cenfetur  faÛa   arrima  do-  Cet  avis   de    le  Brun  ,    qui   fufpeftè 

Tiandi.  Il  ne  faut  pas  même  d'objet  pour  la.  quittance  donnée  aux  parens  ,  paroit 

la  combattre  ;  de  fa  nature  elle  eft  in-  trop   rigoureux   aa  nouveau  commen- 

capable  de  faire  preuve  :  tout  fon  effet  tateur  de  la  coutume  de  la    Rochelle. 

fe  réduit  à  pafîer  pour  un  léger  corn-  La  quittance  ,  en  pareil  cas  ,  dit-il  , 

raencement  de  preuve  par  écrit ,  &  à  doit  naturellement  faire  preuve  ,  n'étant 

autorifer  la  femme  à  prouver   par  tout  nullement   vraifemblable  que  le   mari , 

genre  de  preuve ,  même  par  témoins  ,  qui  a  une  aftion  ouverte    contre  celiM 

«qu'elle  a  véritablement  payé  à  fon  mari  qui  a  conftitaé  la  dot,  ait  la  complai- 

ia  fomme^  portée  par  la  quittance  ,  ou  fance   de   donner  une  quittance  qui  le 

ia  valeur  à-peu-près  ;  car  fur   cela  on  foumet  à  la  reptife  envers  fa  femrae  , 

n'exige    pas    absolument    une    preuve  fans  avoir  effeftiv^ment  reçu  la  femme, 

arithmétique  :  il  fuffit  qu'elle  foit  de  na-  C'efî  pourquoi  il  foutient  que  ,  loin  que 

ture  à  pouvoir  perfuader  que  la  recon-  la  femme  foit  obligée  de  produire  des 

noiffance  eft  fmeere  :  le  ferment  di  la  titres  à    l'appui  de  cette    quittance,  il 

iemme  achevé  enfuite  la  conviélion.  faut  au  contraire  des  preuves  bien  évir 

Le  Brun,  tr.  de  la  Com.  T.  3  ,  ch.  2  ^  dentés  de  la  fauffété  de  la  reconnoif- 

fect.  2,  dift.  5  ,n.  47  ÔC  48,  diftinguè  fance  pour  en  éluder  l'effet.  Cependant 

fi  la  quittance,  donnée  depuis  le  mariage,  il  convient  que  la  preuve  réfuhante  de 

eft  par-devant  notaires ,  &  (i  c'eft  à  un  la  quittance  n'eft  pas  telle  ,  qu'elle  ex- 

pere  ,  a  un  tuteur  ou  à  an  étranger  qui  due  la  preuve  contraire  ,  tant  par  titres 

£it  conftitué  la  dot  ;  en  ce  cas  ,  dit-il  ,  que  par  témoins. 

il  y  a  moins  de  préfomption  de  fraude:  J'en  dirois  autant,fans  difRculté  ,  ajoute 

cependant  ,  comme   celui  qui  ne  peut  cet  auteur ,   de  la  quittance  donnée  à 

donner  à  fa  femme  ,  femble  ne  pouvoir  la  femme'  elle-même  ,  lorfqu'elle  n'eft 

pas  donner  quittance  à  fon  beau-pere  que  de  la  fomme  à  laquelle  fes  droits 

pour  une  dot  qui  retourne  direftement  dotaux  ont  été  fixés  par  le  contrat  de 

à  fa  femme  :  il  veut  que  cette  quittance  ,  mariage. 

poftérieuremegt  donnée  aux  parens  ,  On  peut ,  fur  cette  matière  ,  confulter- 
porte  numération  de  deniers  ,  ou  foit  lafameufe  Diflerration  de  AP  Berroyer 
prouvée  d'ailleurs.  Si  c'eft  à  la  femme  fur  Bardet  ,  M.  Boyer  ,  Bretonnier 
qu  eft  donnée  la  quittance  ,  il  faut  qu'il  dans  fes  Queftions  de  droit ,  la  Combe 
paroiffe  d'où  rrocédent  les  deniers  do-  &  le  Maître  fur  la  Coutume  de  Paris, 
taux;  parce  que  les  conjoints  ne  fe  pou-  Mais  il  n'eft  rien  de  plus  célèbre  à  ce 
vant  pas  donner,  ne  fe  peuvent  don-  fujet  que  la  Conférence  tenue  à  la  bi- 
ner quittance,  bliotheque  des  avocats.  On  la  trouve 
vV"«nd  la  femme  fe  marie  elle-même  dans  Ip  fécond  volume  de  Dupleflis, . 
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â'bt  ,  faite  dans  fon  tePiamenr ,  ne  libère  point  celui  qin 
en  eft  le  débiteur ,  foit  que  ce  débiteur  foit  le  père  de  fa 
femme  &  qu'elle  foit  fon  héririere  préfomptive  ,  foit  que 
ce  foit  un  étranger  qui  ait  prom.is  la  dot,  parce  qu'en  l'un 
&  l'autre  cas,  dir-il  ,  c'ell:  toujours  la  femme  qui  profite 
de  cette  reconnoiffance  à  caufe  de  fes  reprifes  ;  &  ainfi 
on  peut  préfumer  que  c'efl:  un  avantage  indire^i  du  mari 
à  fon  profit  ;  mais  cette  reconnoiffance  nuit  ,  dit-il  au 
m-ari  ,  s'il  revient  en  fanté,  quoiqu'il  foit  encore  dans  les 
di^  ans  ,  parce  que  pcrfonne  ne  peut  revenir  contre  fa 
propre  affirmation;  ce'qui  n'empêclieroit  pouhant  pas  , 
ajouie-t-il ,  que  fes  créanciers  ne  fuffent  reçus  en  ce  cas  à 
faire  la  preuve  par'témoins  ,  que  cette  reconnoiflance  eii 
frauduleufe  à  leur  égard  j  &  cette  maxime  paroît  juri- 
dique,- 

31.  Il  y  a  une  autre  queftion  fur  ce  fujet  ,  fçavoir  fi  , 
quand  la  femme  ell  héritière  de  fon  père  qui  a  prorais  la 
dot ,  l'héritier  du  mari  à  qui  elle  demande  fon  douaire  , 
peut  alléguer  par  forme  de  compenfation  ,  le  défaut  de 
payement  de  cette  dot,  &  s'il  fera  reçu  à  en  faire  la  preuve 
par  témoins  quand  les  dix  ans  ne  font  point  écoulés.  Il  eft 
certain  qu  en  droit ,  la  donation  pour  caufe  de  noces  étoit 
diminuée  à  proportion  de  ce  qui  n'avoit  pas  été  payé  au  Nov.^j.- 
mari  de  la  dot  de  fa  femme  ,  fuivant  les  textes  des  loix 
rapportés  par  Bacquet  en  l'endroit  ci-deffuscité,  n.  64  ;  il 

ne  faut  pas  douter  auffi  ,  fuivant  nos  mœurs  ,  que   l'héri- 
tier  du.  mari   ne  puiffe   alléguer  la  compenfation  en  ce 
cas  ,   quoique  le  douaire  foit  tout   différent    de  la  dona-- 
tion  à  caufe  de  noces. 

32.  Mais  c'eft  à  la  femme  à  prouver  que  la  dot  a  été 
payée  ,  la  préfomption  étant  qu'elle  ne  l'a  pas  été  quand, 
le  contrat  de  mariage  n'eft  point  quittancé  ,  &  que  les  dix. 
ans  ne  font  point  pafrés[*J, 

P  ]  La  preuve ,  dans  ce  cas ,  doit  être  par  la  loi.  Rien  n'a  empêché  la  femme  ^ 

xdite  par  la  femme  par  écrit ,  parce  qu'il  de  fe  procurer   une  preuve   par  évit  • 

s  agit  la  d'une  obligation  qu'elle  avoit  &  ,  comme  l'on  fçait ,  c'eft  un  principe  . 

contractée  a  1  égard  de  fon  mari  :  or  ,  que    celui  qui    a    pu    fe  procurer  une 

cbmme  il  a  fallu  un  afle  par  écrit ,  pour  preuve  par  écrit ,  ne  peut  pas  être  ad- 

contrader  cette  obligation  ,  il   en  faut  mis- à  la  preuve  teftimoniale  ,  pour  une 

également  un  pour  la   diflbudre  ,   du  fomme  excédante  la  valeur  décent  li-.- 

snoms.  avant  la    prefcription  jagiquée  vres,  "^ 


1^0  Ad  dition  s 

33.  Quant  à  ce  qui  regarde  les  créanciers  du  mari  ,  U 
difficulté  eft  de  fçavoir  h  après  ies  dix  ans  du  mariage, 
le  mari  leur  débiteur  ,  étant  décédé  fans  qu'il  paroifle  qu'il 
ait  été  payé  de  la  dot  qui  lui  a  été  promife,  Ion  filence 
fuffit  à  leur  préjudice  pour  faire  préfumer  le  payement  de 
cette  dot.  LaNovelle  100  n'admet  cette  présomption  que 
contre  les  héritiers  du  mari ,  lefquels  elle  oblige  ,  après  les 
dix  ans ,  de  rendre  la  dot  à  fa  veuve  ,  ii  elle  eit  en  droit  de 
la  recevoir,  parce  que  le  mari  eft  préfumé  l'avoir  reçue; 
mais  cette  Novelle  ne  dit  point  que  cette  préemption  de 
payement  aura  lieu  contre  les  créanciers  du  mari. 

34.  Quelques-uns  difent  qu'il  faut  une  preuve  par  écrit 
que  la  dot  ne  lui  a  pas  été  payée  ,  pour  exclure  en  ce  cas  les 
créanciers,foit  à  l'effet  de  compenfer  le  douaire  que  la  veuve 
.demande  ,  foit  à  l'effet  de  de  répéter  cette  dot  à  leur  pro- 
fit; c'eft  le  fentiment  de  Péréfius  ,  T.  1 5  ,  ^d  Dote  cautâ 
>non  numeratâ.  Quoi  autcm  dicitur  lapfum  ejfe  tempus propo- 
nendœ.  exceptionis  ,  aut  ei  videri  renuntiatum  id  prcejudicat 

rrenuntiand  &  ejus  hccredibus ,  non  verb  tertio  ,  de  quo  lex  non 
loquïtur.  En  effet ,  dans  une  matière  où  il  s'agit  d'une  fim- 
pie  préfomption  contraire  au  droit  commun  ,  il  femble 
'qu'il  ne  faut  pas  étendre  la  difpolition  de  la  loi  à  ceux  con- 
-tre  lefquels  elle  n'a  point  marqué  précifément  qu'elle  ait 
eu  deffein  de  l'introduire  ;  ajoutez  que  les  créanciers  ne 
font  pas  à  leur  égard  dans  le  cas  de  l'article  54  de  l'or- 
donnance de  Moulins ,  puifqu'il  ne  s'agit  pas  de  revenir 
contre  la  foi  d'un  afte  par  la  preuve  par  témoins  ;  mais 
qu'au  contraire  le  contrat  de  mariage  qui  porte  promeffe 
de  la  dot ,  n'étant  point  quittancé  ,  tient  lieu  en  leur  fa- 
veur de  preuve  par  écrit  que  la  dot  eft  encore  due  au  mari 
leur  débiteur:  ainfi  ils  ont,  ce  femble  ,  en  vertu  de  ce 
contrat,  une  action  perfonnelle  contre  celui  qui  doit  cette 
<iot ,  même  contre  la  veuve  du  mari  leur  débiteur,  fi  elle 
eil  héritière  de  celui  qui  l'a  promis,  laquelle  a6tion  doit 
durer  trente  ans ,  &  à  laquelle  a6lion  leur  débiteur  n'a  pu 
renoncer  par  fraude  &  à  leur  préjudice  ,  à  l'effet  de  les 
fruffrer  de  leur  dû ,  la  fraude  étant  aifément  préfumée  entre 
perfonnes  auffi  proches  qu'un  mari  &  une  femme. 

35.  C'eft  pourquoi ,  lorfque  le  mari  adonné  une  quit- 
tance fous  feing  privé  de  cette  dot ,  les  créanciers  font   en 
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droit  de  demander  à  faire  la  preuve  par  témoins  qu'elle 
Qi\  frauduleufe  &  fîmulée  ,  &  que  c'eil:  un  avantage  indi- 
re6l  qu'il  a  voulu  faire  à  fa  femme  pour  les  fruftrer  ,  parce 
que  la  fraude  eil  toujours  exceptée  de  la  loi  en  pareil  cas  , 
comme  il  a  été  dit.  En  un  mot,  cette  préfomption  de 
payement  n'ell  point  du  nombre  de  celles  que  la  loi  ap- 
pelle yWj  &  de  jure  ^  contre  laquelle  la  preuve  du  con- 
traire n'eft  pas  permife  ,  fur  tout  à  l'égard  d'un  tiers  qui 
n'a  pas  été  en  pouvoir  de  veiller  à  fes  droits. 

36.  Il  efl:  vraiqueplufieurs  ne  font  pas  de  cefentiment  , 
parce  que  ,difent  ils,  les  créanciers  du  mari  ,  comme  exer- 
çans  (qs  droits  ,  ne  doivent  pas  être  de  meilleure  condi- 
tion que  lui  ;  le  Grand  ,  Coutume  de  Troyes,  art.  84 ,  cite  ^ 
Boërius ,  queft.  330  ;  en  faveur  de  cette  opinion  ,  &  il  ob- 
ferve  que  par  l'article  130  de  l'ordonnance  de  1629  ,  il 
étoit  même  ordonné  en  faveur  des  créanciers,  que  les 
quittances  de  la  dot  feroient  palTées  devant  notaires  à  peine 
de  nullité  [*  ]  ;  mais  on  peut  répondre  que  cette  première 
maxime  n'a  jamais  lieu  quand  il  s'agit  de  fraude  ;  &  on 
peut  dire  qu'en  ce  cas  le  créancier  n'exerce  pas  les  droits 
de  fon  débiteur  ,  mais  qu'il  vient  jure  fuo  ,  par  une  a6}ion 
que  la  loi  lui  accorde  expreffément,  à  caufe  de  la  mau- 
vaife  foi  de  ce  débiteur  ,  dont  le  fait,  au  lieu  de  pouvoir, 
être  ôppofé  au  créancier,  fert  à  juftifier  la  caufe  pour  la- 
quelle ce  créancier  doit  être  reilitué  contre  le  fait  de  fon 
débiteur  ,  qui  lui  fait  préjudice  j  &  c'eft  ce  qui  efl:  décidé  • 
par  la  loi  3  ^  ff.  Quœ.  infraudem  cred.  qui  dit  précifément 
quec'eil:  une  fraude  de  la  part  du  débiteur  ,  (i ,  pour  fruf- 
îrer  fes  créanciers ,  il  laiffe  pafler  le  tems  dans  lequel  il 
doit  exiger  ce  qui  lui  eft  dû ,  &  s'il  donne  lieu  ainfi  à  la  pref» 
cription  à  leur  préjudice ,  velà  dcbitore non p état  uttempore  li" 
b-eretur  ;  ce  qui  eJl  encore  confirmé  par  la  loi  4  &  5  ,  ibidem^ 

Charondas ,  iiv.  6,  Rép.  chapitre  28  rapporte  une  ef- 
pece  iînguliere  au  fuiet  de  la  quittance  de  la  dot.  Un  père 
avoit  marié  fa  fille;  &  par  le  contrat  de  mariage,  figné 
de  deux  notaires ,  il  avoit  promis  à  fon  gendre  la  veille 
des  noces  une  certaine  fomme  en  dot  excédant  cent  li- 
vres. Le  père  &  le  gendre  étant  allés  enfuite  chez  le.  no-*- 

[*J  ^»/e{  l'arrêt  du  i/Décembre  1703  ^  rapporté  par  Augeardjéditj  in-folio,  î.î^. 
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taire  pouren  pafTer  la  quittance  ,  &  le  notaire  ne  s'y  étant 
point  trouvé  ,  le  père  ne  laifTa  pas  de  faire  le  payement 
en  préfence  du  clerc  du  notaire  ,  lequel  écrivit  cette  quit- 
tance au  bas  de  la  minute  du  contrat  de  mariage  y  mais 
il  n'eut  pas  le  foin  de  la  faire  fîgner  par  les  notaires.  Le 
gendre  étant  décédé  depuis,  les  héritiers  refuferent  à  fa 
veuve  le  payement  de  Ces  conventions,  foutenant  qu'elle 
n'avoit  pas  payé  fa  dot:  elle  demanda  à  faire  preuve  par 
témoins  qu'elle  avoit  été  payée  ;  ce  qui  lui  fut  accorde 
par  arrêt  du  22  Mars  1571  ,  parce  qu'en  cette  occafîon  , 
dit  Charondas,,  Summum  jus  cum  aquitate  pugnahat  y  &  la 
faveur  de  la  dot  devoit  l'emporter  fur  la  rigueur  de  l'or- 
donnance. Ce  qui  eft  à  remarquer  dans  cette  efpece,eft 
que  cette  quittance  fe  trouvant  écrite  de  la  main  du  clerc 
du  notaire,  au  bas  de  la  minute  du  contrat  de  mariage  , 
éîoit  une  préfomption  de  la  vérité  du  payement  ,  cefl'ant 
le  foupçon  de  fraude  contre  le  clerc  qui  l'avoit  écrite. 

37.  Il  ne  faut  pas  omettre  qu'en  droit  Romain  fi  la  dot 
avoat  été  promife  par  le  père  de  fes  propres  biens  à  fa 
fille  ,  la  préemption  de  payement  avoit  lieu  après  les  dix 
ans  ,  fuivant  la  Novelle  ï  60  ,  mais  non  pas  (î  cette  dot  pro- 
venoit  d'autres  biens  que  de  ceux  du  père  ,  foit  que  ce 
fut  de  la  libéralité  d'un  étranger  ,  foit  d'une  fuccefTion 
échue  à  la  femme  ,  auquel  cas  l'aflion  pour  répéter  cette 
dot ,  duroit  trente  ans  j  ce  qui  doit  avoir  lieu  auffi  parmi 
nous,  parce  qu'il  en  faut  toujours  revenir  au  droit  com- 
mun ,  &  ne  pas  étendre  la  loi  à  un  cas  dont  elle  n'a  point 
parlé.  Il  en  eft  de  même  ,  fi  c  eft  la  femme  ,  laquelle  a 
promis  perfonnellement  la  dot  à  fon  mari ,  comme  dit 
M.  Louet  ,  ibidem. 

38.  Il  relie  à  examiner  les  queflions  qui  peuvent  naître 
au  fujet  des  autres  conventions  matrimoniales  ,  touchant 
la  preuve  par  témoins  ;  &  fans  entrer  dans  le  détail  de  cha- 
cune, la  maxime  générale  eil:  qu'elles  doivent  toutes  être 
rédigées  par  écrit ,  comme  il  a  déjà  été  remarqué  :  néan- 
moins il  y  a  quelque  chofe  de  particulier  à  l'égard  de  la 
commun  uté  ,  qu'il  faut  expliquer  ,  'parce  que  les  cou- 
tumes foi  •  différentes  fur  ce  point. 

39.  Les  unes ,  comme  celle  de  Paris ,  article  220  ,  difent 
que  la  communauté  n'a  lieu  que  du  jour  de  la  bénédic- 
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tion  nuptiale  ;  quelques-unes  ajoutent  ^  du  jour  du  ma- 
riage contrafté  en  face  de  la  iainte  églife  ;  comme  celle 
de  Vallois,  T.  7  ,  art.  74  ;  Poitou,  T.  3  ,  art.  2295  Bayonne, 
T.  9,  art.  24.  Il  y  en  a  qui  ne  l'admettent  qu'après  Tan 
&:jour  ,  comme  Anjou  ,T.  22  ,  article  51  ;  Maine,  T.  23  , 
art.  508  ;  Grand-Perche,  T.  5  ,  art.  102.  Chafteauneuf , 
ch.  9  ,  art.  66  ,  diftingue  fi  c'eft  en  premières  ou  en  fé- 
condes noces.  Bretagne,  T.  20,  art.  424;  &  Nivernois, 
chap.  23  ,  art.  3  ,  femblent  encore  requérir  la  confomma- 
tion  du  mariage  j  ce  qui  ne  s'entend  pourtant  que  de  la 
folemnifation  en  face  d'églife.  Le  chapirre  21,  art.  235 
de  la  coutume  de  Bourbonnois,  eft  fingulier  en  ce  qu'il 
dit  que  le  mari  &  la  femme,  le  mariage  étant  fait  par  pa- 
roles de  préfent,  font  communs  en  tous  biens,  meubles, 
&c  ;  ce  quin'auroit  pas  lieu  à  préfent  ,  parce  que  ces  for- 
tes de  mariages  par  paroles  de  préfent  ne  font  plus  reçus  ^ 
&  la  preuve  n'en  eft  pas  même  permife ,  comme  il  a  été 
dit  ci-devant  :  il  y  a  des  coutumes  au  contraire  qui  ex- 
cluent la  communauté  par  difpofition  expreffe  ,  comme 
Rheims ,  T.  9 ,  art.  23  9  j  d'autres  qui  la  défendent ,  comme 
Normandie,  chap.  j  ,  art.  374  ,  &  il  y  en  a  enfin  qui  n'en 
parlent  point  ,  &  dans  lefquelles  elle  n'a  pas  lieu ,  comme 
Auvergne  ,  la  Haute-Marche  &  Bourdeaux. 

On  voit  par  la  difpofîtion  de  toutes  ces  coutumes  ; 
que  celles  qui  parlent  de  la  communauté ,  ne  radmet':ent 
que  du  jour  du  mariage  célébré  folemnellement  ;  ce  qui 
exclut  les  mariages  clandeftins  ,  comme  dit  Dumoulin  fur 
l'article  40  de  celle  d'Angoumois  :  la  communauté  n'a 
point  lieu  aufîi  ,  fi  le  mariage  eft  nul  ipfo  jure ,  comme 
celui  fait  entre  impubères. 

40.  Il  en  eft  de  même  du  douaire  ;  c'eft  la  feule  célé- 
bration du  mariage  qui  l'acquiert  à  la  femme  ;  &  quand 
même  le  mari  feroit  décédé  aufîi  tôt  après  la  célébration  , 
on  ne  feroit  pas  reçu  à  prouver  à  cet  effet ,  que  le  mariage 
n'a  pas  été  confommé  ,  parce  qu'il  n'eft  pas  vrai ,  comme 
quelques-uns  ont  avancé,  que  le  douaire  doive  être  re- 
gardé parmi  nous  comme  le  prix  de  la  virginité  ;  ce  qui 
ne  fe  peut  dire  qu'à  l'égard  de  la  donation  à  caufe  des 
noces  en  droit  ,  fuivant  la  loi  Kes  uxoris ,  C,  d&  Don.  inter 
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vir.  &  uxor.  La  loi  qui  eft  pure  ,  n'entre  point  dans  la  dif-^ 
cuffion  de  ce  fait  de  confommation  :  l'Arrêt  du  7  Septem- 
bre 1 5  5  9  ,  en  la  caufe  du  n>:5nimé  Lamberty  ,  décédé  avant; 
la  confommation  du  mariage  ,  adjugea  le  douaire  à   la 
veuve;  il  eft  rapporté  par  Charondas  &  par  Tournetfur- 
l'art.  220  de  la  coutume  de  Paris. 

41.  Il  eft  vrai  que  l'art.  229  de  la  coutume  de  Bretagne, 
requiert  pour  acquérir  le  doUaire  que  la  femme  ait  mis 
le  pied  au  lit  du  mari;  mais  elle  n'a  rien  dit  davantage  : 
P rœjumpto  congreffu  confuetudo  contenta  ejî  ,  àïi  M.  d'Ar- 
gentré  ;  &  cette  préfomption  a  lieu  ,  dit  il  ,  quoique  le 
mari  fût  hors  d'état  de  confommer  le  mariage  ,  foit  par. 
maladie  ou  autrement.  En  un  mot,  la  preuve  que  le  ma- 
riage n'a  pas  été  confommé  ,  ne  doit  pas  être  admife  ,, 
parce  que  cette  préfomption  de  la  loi  en  ce  cas  eûjuris 
&  de  jure  ,,  fondée  fur  l'honnêteté  &  la  pudeur  qui  feroient 
bleftées  par  la  dépofition  des  témoins. 

Ain/î  il  y  a  lieu  de  s'étonner  que  M.  l'Hofte  fur  la  cou- 
tume  de   Lorris  ,  chap.  8  ,  art.  r,  eftime  qu'il  n'y  a  point- 
en  Bretagne  de  communauté  avant  la  confommation  du 
mariage  ,.  &  qu'il  cite  l'article  229  de  cette  coutume  pour- 
le  prouver ,  pui/que  cet  article  ne  parie  point  de  la  con-- 
fommation. 

42.  Mais  Cl  le  mariage  eft  nul  par  impuiftance  du  mari ,, 
dans  le  cadavre  duquel  s'eft  trouvé  un  défaut  de  confor- 
mation des  parties  naturelles,  la  preuve   fembie   devoir 
être  reçue  en  ce  cas  qu'il  n'y  a  point  eu  de  mariage  ,  ni 
par  conféquent  de  communauté  ni  de  douaire  ;  non  pas^ 
à  la  vérité  la  preuve  par  témoins ,  mais  celle  qui  fe  peut' 
faire  par  la  vifite  du  corps  du  mari  décédé  peu  de  tems 
après  le   mariage  ;   &  fi  l'impuiflance  eft  manifeftement 
prouvée  ,  attendu  qu'en  ce  cas  il  n'y  a  point  eu  de  ma- 

mmficuû  chm  riage  ,  les  conventions  matrimoniales  ne  fubfiftent  plus  ; 
//<r/42r:P^'*^M"e  la  communauté  &  le  douaire  fuppofent  qu'il  a 
ir'imonium  ,  hoc  ^^^  Célébré  ,  &  que  les  conjoints  par  conféquent  ont  été 
inteiiigimus  con-  capables  de  le  contrafter  &  de  le  confommer ,  ditM.d'Ar- 
Tium  non  /ffe  ,  gsntre  luf  1  article 429  de  Bretagne. 
habïiitaumtamm  4-^,  Mais  ce  qui  vicnt  d'être  dit  ,  ne  doit  s'entendre  que 
î::7:;/!::nZ  ^^^^'^^  y  ^  ^u  aaion  intentée  par  la  femme  pour  caufe 

fuidem  ejl  diçeri'^ 
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d'impuiflance ,  ou  [  *  ]  que  les  trois  ans  que  le  droit  ca- 
non lui  donne  pour  fe  plaindre  ,  ne  font    point  écoulés 

[  *  ]  Danty  femble  être  d'avis  que  ,  &  pour  le  plus  grand  nombre,un  befoin. 
îorique  les  trois  ans ,  que  le  droit  canon  Ce  befoin  étant  légitime  ,  le  defir  de  le 
donne  à  la  femme  pour  fe  plaindre  de  fatisfaire  eft  légitime  auifi.  11  ne  peut 
l'impiiiflance  de  fon  mari ,  ne  font  pas  être  honnêtement  fatisfait    que   par  le 
écoulés  ,  les  héritiers  du  mari  peuvent  mariage.  Il    peut  donc  être    aufli  une 
être  reçus  à  demander  la  vifite  du  ca-  fin  honnête  &  légiiime  du  mariage.  Il 
davre,  même  dansle  cas  où  cetteplainte  peut  donc  être  honnêtement  &  légiti- 
n'auroit  pas  été  formée  par  la  femme  ;  mement  renfermé  dans  le  confentement 
fe  que  je   ne  crois  pas  véritable.  Car  que  les  parties  contraftantes  fe  donnent 
d'abord  il   ne  pourroii  réfulter  de  cette  mutuellement  par  l'union  du  mariage  ; 
vifite  que  des  conféquences  très-incer-  &  comme  ce  defir  eft  naturel  en  nous  , 
taines.   Tout   le  monde  fçait  que  la  na-  il  s'y  trouve  naturellement  &  ordinaire- 
ture  ne  s'aftreint  pas  toujours   à  fuivre  ment  renfermé  ;  d'où  il  fuit  que,  lorf- 
fervilement  les  loix  qu'elle  paroît  s'être  qu'une  femme  fe  plaint  de  l'impuiftance 
prefcrites.  Comme  on  voit  quelquefois  de  fon  mari,  &  que  cette  impuiflance 
des  impuiflans  ,  qui  ont  à  l'extérieur  la  eft  prouvée  ,  le  mariage  doit  être  dé- 
confirmation des  parties  la  plus  faine  &  claré  nul,  parce  que  par-là  elle  déclare 
la  plus  complette  ;  de  même  il  peut  ar-  que,dans  le  confentement  qu'elle  a  donné 
river  ,  &  on  a  vu  des  hommes  puiflans,  à  ce  mariage,    étoit  renfermé  le    vœu 
quoique  la  conformation  des  parties  ne  faint  &lé2,itime,  le  befoin  d'avoir  des 
fût  pas  tout-à-fait  à  leur  avantage.  En  enfans  ;  que  ce  vœu  ,  ce  befoin  ne  pou- 
général  ,  les  routes  de  la  génération  font  vant  être  fatisfait,  fon  confentement  ne 
un  dédale  impénétrable  ,  jufquà  préfent  ;  fubfifte  plus  ;  &  c'eft  dans  ce  feul  fens 
aux  plus  fçavantes  recherches  :  c'eft  le  que  l'on  peut  dire  que  Ihabileté   à  la 
grand  myftere  de  l'anatomie.  On  peut  génération  eft  néceflaire  pour  le  mariage, 
voir  à  ce  fujet  les   difputes    de    MM.  Elle  eft  néceft'aire  d'une  néceflité  rela- 
Lewenhoek  ,  Andry  &.  Vallifnéri.  Dail-  tive  ;  le  diifant  de  cette  habi'eté  opère 
leurs    l'organifation   peut  avoir  été  dé-  une  nullité  non  abfolue  ,  mais  relative 
rangée  depuis  le  mariage  ,par  accident ,  à  ce  qui  a  été  renfermé  dans  le  confen- 
ou  par  la  maladie  ;  &  ce  n'eft  pas  dans  tement  du    conjoint  ;  6c   parce  que  ce 
un  cadavre  flétri  ,  deft^éché ,  altéré,  qu'on  vœu  fe  trouve  naturellement  &   ordi- 
retrouve  toujours  les  traces  de  ce  qu'il  nairement  renfermé  dans  le   confente- 
étoit  auparavant.  Mais  ,  en  fécond  lieu,  ment  des  conjoints,  l'habileté  à  la  géné- 
quand  cette  impuiflance  feroit  prouvée  ,  ration  eft  nécelTaire  ,  fuivant  les  loixna- 
il  ne  s'enfuivroit  pas  que  le  mariage  fe-  turelles  ,   &    dans  les   cas    ordinaires, 
roitnul  ,  fi  la  femme  ne  s'étoit  pas  plaint  Mais  auflî  ,  comme  ce  vœu  n'eft  pas  la 
de  cette  impuiflance  :  la  génération  n'eft  première   ni  l'unique  fin  du    mariage  , 
pas  la  première  ni  l'unique  fin  du  ma-  ainfi  que  nous  l'avons  dit ,  il  peut  n'être 
riage.  Quand  Dieu  voulut   donner  une  pas    renfermé    dans    le     confentement 
femme  à  Adam  ,  il  dit  :  «  Il   n'eft  pas  donné  au  mariage.  Pour  lors  l'habileté 
«bon    que  l'homme  foit  feul;  faifons-  à  la  génération  ne  fera  plus  une  condi- 
«  lui  une  aide  femblable  à  lui.  »  Telle  eft  tion  du  miriage  ,  &.  le  mariage  pourra 
rinftitution  du   mariage;  d'où  l'on  voit  fubfifter  fans    elle.   Lors    donc    qu'une 
que    la  première    fin  de   la   fociété    de  femme  ne  réclame  pas  contre  l'impuif- 
l'homme  &  de  \a  femme  eft  de  fe  te-  fance  de  fon  mari ,  elle  déclare  par-là 
nir  compagnie  ,    &  de  s'entr'aider  dans  que  le  vœu  de  la  génération  n'a  pas  été 
leurs  befoins  mut  uels.  Car  il  n'eft  pas  ab-  renfermé  dans  le  confentement  qu'elle 
folument  néceff  aire  d'avoir  des  enfans  ;  a  donné  au  mariage;   que  ,  par  confé- 
mais  il  eft  née  elTaire  d'avoir  quelqu'un  quent ,  ce  confentement  ne  renfermoit 
qui  nous  aide.    Cependant  le  defir  d'à-  pas  la  condition  de  l'habileté  à  la  géné- 
voir  des  enfa  ns  eft  mis  en  nous  par  la  ration  ;  d'où  il  fuit  que  ce  mariage  eft 
nature.  U  eft  même  affei  ordinaireii;ent,  valide,  même  fans  cette  habileté  j  et, 
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avant  la  mort  du  mari  ;  autrement  cette  preuve  feroît  re- 
jettée,  la  préiomption  de  la  loi  1  emportant  en  cette  occa- 
ûon  fur  la  vérité  même  qu'elle  défend  d'approfondir  :  ainfî 
le  mari  eft  |>ré(umé  avoir  été  capable  de  confommer  le 
mariage ,  &:  c'eft  pourquoi  les  héritiers  du  mari  ne  font 
pas  recevables  à  propofer  cette  vifïte  pour  fe  difpenferde 
payer  à  la  veuve  fes  conventions  ,  parce  qu'il  n'y  a  qu'elle 
qui  foit  partie  intereffée  en  ce  cas  ;  &  les  héritiers  font 
même  indignes  d'être  écoutés  quand  ils  allèguent  la  turpi- 
tude du  défunt  qu'ils  repréfentent. 

44.  Que  il  le  mariage  eft  nul  par  défaut  de  puberté  [*J , 
ou  parce  qu'il  a  été  contrafté  fans  difpenfe  ,  entre  parens 
en  degrés  défendus  ou  par  quelqu'autre  em-pêchement  di- 
rimant  ,  la  preuve  en  ell  toujours  reçue  y  foit  par  témoins, 
foit  par  écrit  [*^  J,  parce  que  l'état  du  mariage  ne  fe  peut 
.  prefcrire  ;  mais  il  faut  qu'un  des  conjoints  fe  plaigne  [***]  j 
car  il  n'eft  permis  à  perfonne  de  troubler  l'état  d'un  ma- 
riage concordant. 

pour  dernière  conféquerKre ,  quelorfque  non  par  ladirpofition  des  corps ,  comme,- 

la  femme  ne  s'eft  pas  plaint  de  l'impuif-  cela  fe  faifoit  anciennement ,  mais  par 

fance  de  fon  mari  ,  les  héritiers  du  mari ,  un  âge  fixe  &.  marqué  ,  qui  eft  de  douze 

ni  toute  autre  perfonne  ne  peuvent  at-  ans  complets  pour  les  filles  ^  &  dequa- 

taquer  la  validité  du  mariage  par  le  pré-  torze  pour  les  garçons.  Ainfi  Tonne  fe- 

texte  d'irrtpuiflance.  roit  pas  recevable  à  demander  une  vi-- 

La  preuve  de  l'impuiflance  ne  fe  peut  fite  à  ce  fujet. 
faire  par  témoins  ,  quand  même  ils  dé-  Pour  les  fiançailles  ,  il  n'eft  pas  nér 
poferoient  avoir  entendu  faire  à  l'ac-  ceffaire  d'avoir  atteint  l'âge  de  puberté» 
cufé  l'aveu  de  fa  propre  impuiflance.  La  On  peut  les  contrafter  à  (ept  ans.  I.4  , 
manière  de  procéder  à  cet  égard  ,  eft  S,  dt  Ritu  nupiiarum. 
(d'ordonner  une  vifite  d'experts  ;  mais  ;  [**]  Le  juge  ne  peut  prononcer  la 
comme  il  peut  arriver  qu'un  homme  cafTation  du  mariage  ,  que  fur  le  râp- 
ait la  conformation  des  parties  en  bon  port  de  preuves  claires.  Quand  même, 
état  ,  fans  être  pour  cela  puifTant ,  &  la  partie  affignée ,  pour  voir  prononcer 
que  les  experts  ne  peuvent  prononcer  l.i  nullité  du  mariage  ,  ne  feroit  aucune 
que  fur  la  conformation  des  parties  ,  conteftation  ,  &  même  y  confentiroit  ;. 
lorfque  la  femme  n'eft  pas  contente  du  cela  ne  difpenfe  pas  le  juge  d'entrer 
rapport  des  experts  ,  elle  peut  deman-  dans  un  fcrupuleux-  examen  des  caufes 
der  à  être  vifitée  elle-même,  pour  prou-  de  calTation.  La  déclaration  de  h  par- 
ver  que  le  fceau  de  la  virginité  n'a  pas  tie,  quand  elle  oflViroit  de  la  confirme? 
été  rompu.  La  preuve  par  le  congrès  par  ferment  ,  ne  forme  point ,  même 
qui  s'étoit  introduite  dans  les  officialités  avec  le  concours  du  cri  public.  ,  une 
par  le  plus  grand  de  tous  les  abus  ,  a  preuve  de  l'empêchement  dirimant. 
été  abolie  par  arrêt  du  parlement  du  [***]  Pendant  leur  vie  ;  car  après  la 
^8  Février  1677.           _  mort  de  l'un  des  deux  ,  fes  héritiers  peu- 

["  ]  La  preuve  de  l'rmpuberté  eft  la  vent  attaquer  le  mariage  contrarié  illé- 

jnême  ^  que  celle  de  l'âge  ,  la  puberté  gitimement ,  s'ils  ont  qiielqu'intérêt  de 

ayant  été  déterminée  par  nos  loix ,  d'à-  le  faire, 
près  celles  de  Juftinien^CInftjl.jjtit,  22,) 
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45.  Si  ceneflquelempêchementclinmant  fût iî notoire , 
(comme  celui  de  parenté)  qu'il  causât  un  fcandale  pu- 
blic, car  alors  le  promoteur  pourroit  demander  permif- 
iîon  à  l'oiScial  d'informer  de  rincefl:e[*  ]. 

46.  Si  le  mariage  a  été  contrafté  par  crainte  ou  par 
force  ,  la  preuve  par  témoins  en  eil  aufii  reçue  ;  mais  les 
circonftances    doivent   être  graves  pour  accorder  cette 

preuve  j  caria  préfomption  eft  toujours  que  la  perfonne   Foy.  le  chup'ine 
qui  fe  plaint,  quoiqu'elle  n'ait  pas  confenti  pleinement  Suivant  au  fnjet 

jî    I        j'^  •      '        •       '   1  •  j  1      /-   •.  j     des  contrite-  faits 

d abord,  a  mieux  aime  le  mariage  dans  la  luite  ,  que  de  f^^^^-e  Ô4  pai- 
s'expofer  à  foufFrir  la  chofe  dont  on  la  menaçoit  :  ainfi  crainte. 
eft-il  d'une  fille  qui  fe  marie  avec  une  perfonne  qu'elle 
n'auroit  jamais  époufée  ,  fi  fon  père  ne  l'y  eut  contrainte, 
la  loi  préfume  qu'elle  a  ratifié  depuis  le  mariage  par  un 
nouveau  confentement  [^*J.  Au  furplus  dans  tous  ces  cas, 
en  prouvant  qu'il  n'y  a  point  eu  de  mariage  ,  on  prouve 
par  conféquent  qu'il  n'y  a  point  eu   de  communauté. 

47.  A  l'égard  des  coutumes  qui  admettent  la  commu- 
nauté après  an  &:  jour  ,  entre  conjoints  ,  la  preuve  qu'il 
y  a  comm-unauté  ,  eft  le  mariage  fubfiltant  après  le  laps 

[*]  Une  déclaration  du  15  Juin  1697  paly.  Elle  s'étoit  ,  difoit-elle  ,  jettée  à^. 
permet  aux  procureurs  du  roi,  lorfque  icurs  pieds  la  veille  du  mariage  pour  les 
le  mariage  a  été  célébré  par  un  autre  fupplier  de  ne  pas  exiger  d'elle  ce  fa- 
que  le  propre  curé  ,  fans  difpenfes  ,  crifice  ;  &  ils  l'avoient  menacée  de  l'en- 
d'afîîgner  ]es  parties  dans  l'année  de  la  fermer  dans  un  couvent ,  û  elle  ne  con- 
célébration  ,  pour  être  condamnées  à  fe  fentoit.  Elle  alléguoit  encore  la  crainte- 
retirer  devant  l'évêque  pour  réhabiliter  d'un  état  de  mifere  ,  auquel  fon  beau- 
leur  mariage;  &  lorfque  le  procureur  père  ôc  fa  mère  la  condamnoient  ,  fi 
du  roi  n'agit  pas  ,  elle  permet  aux  pro-  elle  réfiftoit  ;  enfin  elle  demandoit  à- 
moteurs  ,  dans  ledit  terme  ,  fur  une  prouver  qu'à  l'églife  elle  avoit  répondit 
permiflion  par  écrit  de  l'évêque  ,  d'af-  non  au  prêtre  qui  lui  avoit  demandé  fon 
figner  les  parties  devant  l'évêque  pour  confentement  ;  &  elle  affuroit  que  le. 
repréfenter  l'aéle  de  la  célébration  de  mariage  n'étoit  pas  encore  confommé  ' 
leur  mariage  ;&  fi  elles  font  en  demeure  quoiqu'elle  eût  couché  environ  quinze 
de  le  repréfenter,  ou  fi  elles  n'obéiflent  nuits  avec  le  fieur  Pvapaly.  Tout  cela 
pas  à  l'ordonnance  de  l'évêque  pour  la  fut  impuiffant  :  elle  avoit  fignéle  con* 
réhabilitation  de  leur  mariag» ,  il  eft  en-  trat  de  mariage  ,  &  l'afte  de  célébration., 
joint  aux  juges  &  officiers  royaux  fur  Les  menaces  qu'elle  alléguoit,  ne  pa- 
l'avis  qui  leur  en  fera  donné  par  l'évê-  rurent  pas  de  nature  à  opérer  'la  vio- 
que  de  les  contraindre  à  fe  féparer  par  lence  que  les  loix  exigent  pour  annulkr 
condamnation  d'amende  ,  fauf  à  l'évê-  le  mariage.  La  fentence  de  l'cfFicial  la 
ique  à  les  contraindre  de  fon  côté  par  débouta  de  fa  demande  à  iîn  de  faire 
*^^r?n^A';           ,      ^     .  Preuve  des  faits  ;  &  elle  fut  confirmée 

[    J  Voyez  dansDenizart,  verl^o  Ma-  par-  artdt  intervenu  fur  les  conclufions., 

RiAGEjl'arictdeladameRapaly  quipré-  de  M.  DaguefTeau  ,  avocat  général    laJ 

tendoit  avoir  été  contrainte  par  fa  mère  l6  Décembre  172S,.  ' 

&  fon  bçau-p«re  à  époufer  le  Heur  Ra- 
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de  l'an  &  jour  j  &  cette  préfomption  fe  trouvant  écrite 
dans  la  coutume  ,  cette  claufe  tacite  de  leur  contrat  de 
mariage  s'accomplit  en  quelque  forte  fans  qu'il  y  ait  rien 
du  fait  des  conjoints  :  ce  feroit  y  donner  atteinte  ,  &  ou- 
vrir la  voie  aux  avantages  indirefts  que  de  donner  aux 
conjoints  un  moyen  pour  y  déroger ,  en  leur  accordant 
la  preuve  par  témoins  du  contraire. 

48.  Il  y  a  aufîi  des  coutumes  où  la  communauté  n'a 
point  lieu  fi  elle  n'ell  flipulée  comme  celle  de  Touraine,, 
article  131,  011  elle  peut  néanmoms  avoir  lieu  quelque- 
fois par  le  fait  feul  des  conjoints  ;  fçavoir,  par  le  mé- 
lange de  leurs  biens  ,  notam.ment  quand  il  arrive  qu'on 
ne  peut  plus  reconnoîrre  auquel  des  deux  ils  appartien- 
nent ,  à  caufe  qu'ils  en  ont  joui  en  commun  :  QuoJ  non 
facît  voliintas  ,  facir  i.nfeparabilis  confufio  ;  c'eft  le  fentiment 
de  Fallu  fur  cet  article  fuivant  la  glofe  fur  la  loi  Adeb 
§.  Prœtereà  de  acquirendo  rer.  dom.  Or  dans  ce  cas  la  preuve 
par  témoins  peut  être  adniife  du  mélange  &  de  la  jouilTance 
des  biens  en  commun;  ce  qui  n'elt  point  contraire  à 
l'ordonnance  de  Moulins,  parce  qu'il  ne  s'agit  point  de 
prouver  par  témoins  une  convention  entre  les  conjoinrs,' 
puifqu'on  fuppofe  qu'il  n'y  en  a  eu  aucune ,  mais  feule- 
ment de  prouver  un  fait  qui  eft  le  mélange  des  biens. 

49.  Enfin  il  eft  conftant  que  la  communauté  n'eil  point 
acquife ,  comme  dit  Coquille  en  fes  fnfi:ituts ,  titre  des  Com- 
munautés ,  par  la  demeure  que  font  deux  ou  plufieurs 
perfonnes  enfemble ,  comme  le  père  avec  le  fils,  ou  un 
frère  avec  fon  frère. 

50.  Et  quelques  coutumes,  comme  celle  d'Orléans, 
article  213  ,  requièrent  en  ce  cas  une  convention  expreffe 
•^  par  écrit  ;  ce  que  le  même  Coquille ,  ibidem  ,  dit  avoir 
été  ajoiité  ,  fuivant  l'article  54  de  Moulins.  [*]  A  plus 
forte  raifon  cette  ftipulation  expreffe  eil:  néceffaire  en 
pays  de  droit  écrit  ou  dans  les  coutumes  qui  excluent  la 
communauté. 

5 1.  On  demande  fi  on  peut  prouver  par  témoins  qu'il  y 
a  eu  une  féparation  de  biens  entre  conjoints  ;  &  il  eft 
aifé  de  répondre  que  cette  preuve  n'eft  pas  recevable ,  l/'j 

[*]  Voyez ci-deflbus la fecoade  note        [**J  Dans   les  coutumes  qui  n'ad- 
^u  n»  5  3  •  mettent  pas  la  conamunauté  j  la  fépara- 
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piiirque  même  toute  forte  de  preuve  par  écrit  n'efl  pas 
reçue  en  ce  cas ,    parce   que  cette  réparation  détruifant 
la  foi  d'un  contrat  de  mariage  ,   &  étant  contraire  à  la 
difpofition  de  la  loi  qui  a  introduit  la  communauté,  elle 
ne  peut  être  faite  que  par  autorité  de  juftice^  avec  con- 
noiffance  de  caufe  ,  &  par  une  fentence  qui  cil  une  preuve 
par  écrit  :  ainfi  un  afte  figné  des  conjoints  ,   dans  lequel 
ilsauroient  pris  la  qualité  de  Séparés  de  biens  ,  ne  feroit 
pas  une  preuve  légitime  de  leur  féparation,  ni  même  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  qu'il  y  en  a  eu  une, 
quand  la  fentence  qui  l'a  ordonnée  n'elt  point  rapportée  ; 
car  fi  cela  avoit  lieu,  il  feroit  facile  de  faire  admettre  la 
preuve  par  témoins  par  des  aftes  concertés  entre  les  con- 
joints ,    &   de  faire  préjudice  à  de   légitimes  créanciers 
qui  auroient  contra<^lé  de  bonne  foi  avec  l'un  des    deux 
coi>joints,  en   qualité  de  Communs  en  biens,    fans  avoir 
eu  connoiffance  de  cette  féparation.  Par  la  même  raifon,. 
après  une  féparation  juridique  ,  il  ne  feroit  pas  permis  de 
prouver  auffi  pa^  témoins  que  cette  féparation  ne  fubfifie 
plus  ;  parce  qu'il  elt  de  l'intérêt  public  que  l'état  &  la  qua-- 
iité  des  perfonnes  ne  dépendent  pas  de  leur  caprice,   & 
que  quand  deux  conjoints  fe  font  fait  féparer  par  auto- 
rité du  juge,  (comme  ils  ne  le  peuvent  faire  autrement) 
la  communauté  ne  fou  rétablie  entr'ey.x  que  par  la  même 
autorité  du  juge.  C'efi:  pourquoi  fi  la  féparation  a  été  faite 
fans  connoilîlince  de  caufe  ,  &,  comme  on  dit ,  bonâ gratiâ  ^ . 
&  du  confentement  des  conjoints  qui  ont  tranfigé  enfem- 
hie  volontairement,    pour  détruire  cette  tranfdélion  ,  il 
n'eft  pas  néceffaire  de  prouver  le  contraire  de  ce  qu'elle- 
porte,  ni  par  écrit  jii  par  témoins  j  parce  que  cette  tran-^- 

tlon  debknsalieuie  droît ,  &  n'a  pas  livres   ,  îl  foît  pafTé  un  ade  par  écrit; 

bafom  d  être  prouvée  :  au  contraire,  on  i»  Cet  afte  ne   peut  être  qu'une  fen- 

elt  oblige  de  prouver  la  communauté,  tence  de  féparation  ,  qui  doit  par  con- 

Maisdans  celles  qui  admettent  la  corn--  feqiient  fe  prouver  par  écrit,  ou  qu'un 

munaute     la  féparation   eft  exclufe  par  contrat  de  mariage   qui  dérogeroit  à  la 

«ne  prefompt.on  de  droit  en  faveur  de  coutume  par  une  claufe  de  féparatfon 

la  communauté  ;  &  pour  détruire  cette  To^t  autre  ade  entre  les  conjoinrs,qu'un  ' 

prefotnption  &  prouver  la  féparation,,  contrat,  de  mariage    pour  opérer  cette  • 

I     11  tau t  une  preuve   par  écrit,  parce  féparation  ,  feroit  unavan  âge  indired 

que  1  ordonnance  veut,  que  de  toutes  les  qui  leur  efï  interdit  par  la  loi,u 
choies  qui  excédent  la  fomme  de  cent . 
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faftion  efl:  nulle  de  plein  droit ,  &  ne  peut  produire  au- 
cun effet ,  il  ce  n'eft  qu'elle  eut  été  hommologuée  en  juf- 
tice  en  connoiflance  de  caufe.    Et  même  quand  la  répara- 
tion auroit  été  faite  par  fentence,    (i  cette  féparation  elt 
demeurée  fans  exécution,  &  que  les  conjoints  foient  tou- 
jours demeurés  en  communauté  ,  cette  fentence  eft  de  nulle 
confidération  ,  la  prèfomption  étant  que  les  conjoints  ont 
renoncé  à  s'en  fervir  quand  il  ne  paroît  pas  qu'il  y  ait  eu 
enfuiteun  inventaire  des  effets  communs  ,  &  un  partage, 
ou  une  renonciation  de  la  femme  â   cette  communauté, 
leur  étant  libre  de  ne  pas  exécuter  cette  fentence ,   &  de 
.     demeurer  comme  ils  étoient  auparavant  en  communauté  j 
d'où  il  s'enfuit  que  cette  fentence  de  féparation  ne  fait 
pas  foi  toute  feule  en  ce  cas  ;   il  faut  que  l'inventaire  des 
biens  qui  refient  de  la  communauté  ,    ou  l'enquête  qui 
marque  qu'il  n'en  reile  plus ,  &  qu'ils  ont  été  diflipés  par 
le  mari ,  ou  l'aile  par  lequel  la  femme  a  renoncé  à  cette 
communauté ,  foient  rapportés.    C'ell  pourquoi  plufieurs 
Berry,  tomet,  coutumcs  ont  fagement  ordonné  que  les  fentences  de  fé- 
art  48  &  49.       paration  feroient  publiées  ;  ce  qui   s'obferve  auffi  entre 

Orlean5,art.  178.  r  1        r  •  1»      J  J         /-x  J2.      '   il 

Bourbonnois,73.  marchands ,  fuivant  1  ordonnance  de  1669;  &  celt  pour 
Biois,3.  çq\^  que  la  coutume  de  Paris,   article  224.    veut   aufli 

Monurgil,c'.i9,  expreffément  que  la  célébration  foit  effedlivement  exé- 
wt.  19.  cutée. 

Il  eft  certain  encore  que  pour  donner  une  féparation 
de  biens  entre  conjoints  ,  il  faut  des  preuves  par  écrit,  ou 
une  preuve  par  témoins  de  la  di/Fipation  du  mari.  Bro- 
deau  fur  M,  Loiiet  lettre  S ,  n.  16.  ajoiite  que  la  preuve  par 
témoins  n'eft  pas  néceflaire  pour  prouver  cette  diiïipation 
quand  elle  eft  notoire,  ou  qu'il  y  en  a  preuve  par  écrit: 
il  en  rapporte  trois  arrêts,  l'un  du  14  Aoiu  1621.  l'autre 
du  9  Juillet  1627,  &^  l'autre  du  mois  de  Juin  1628,  qui 
homologuèrent  des  tranfa6lions ,  par  iefquelles  fans  en- 
quête précédente ,  des  perfonnes  de  la  première  qualité 
avoient  confenti  une  féparation  de  biens  entr'eiles ,  pour 
caufe  de  diffipation. 

Quant  à  la  féparation  d'habitation ,  comme  elle  n'eft 
ordonnée  qu'à  caufe  des  févîces  &  des  mauvais  traiternens 
idu  mari ,   il  n'y  a  nulle  difficulté  que  la  femme  ne  foit 

recevablc 
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recevable  à  les  prouver  par  témoins ,  parce  qu'il  ne  s'agit 
en  cela  que  de  la  preuve  d'un  fait,  &  non  d'aucune  con- 
vention. [  ^  ] 

52.  A  l'occa/îon  de  la  comunauté  ,  on  peut  parler  des 
fbciétés ,  &  demander  û  une  fociété  tacite  fe  peut  prou- 
ver par  témoins.  Par  exemple,  deuxperfonnes  ont  mis 
tous  les  fruits  par  eux  recueillis  chacun  fur  fon  héritage 
en  une  même  grange  confufément  ;  ils  les  ont  vendus  en- 
semble à  diverfes  fois ,  &  ont  mis  l'argent  dans  le  même 
coffre  ,  fur  quoi  il  faut  dillinguer 

53.  1°  Si  la  conteilation  eft  entre  perfonnes  dont  les 
biens  &  le  domicile  foient  (itués  es  coutumes,  où  la  fo- 
ciété ou  communauté  de  biens  fe  contracte  par  la  demeure 
des  perfonnes  enfemble  fans  écrit,  &  par  le  feul  laps  de 
temps,  comme  en  Anjou.  Dans  ce  cas  ,on  peut  deman- 
der à  faire  preuve  de  mélange  des  biens,  pour  en  induire 
enfuite  une  fociété  tacite  ,  mais  non  pas  demander  direc- 
tement à  faire  preuve  de  cette  fociété  tacite  par  témoins , 
parce  que  la  fociété  eft  un  contrat  qui  doit  être  rédigé 
par  écrit.  Il  faut  diftinguer  2°  ,  fi  c'eft  entre  marchands  ; 
car,  à  leur  égard,  [**)  le  titre  quatre  des  Sociétés  de  l'or- 
donnance de  1(573  »  article  i ,  veut  que  toute  fociété  foit 
rédigée  par  écrit  par-devant  Notaire,  ou  fous  fignature 
privée,  conformément  à  l'ordonnance  de  Moulins,  & 
à  celle  de  166 j-,  elle  défend  de  recevoir  aucune  preuve 

[  *  ]  Les  févlces  &  les  mauvais  traite-  les  rompre  à  leur  gré.  C'eft  pourquoi 
fnens  ne  font  pas  les  feules  caufes  de  Taccufé  ayant  été  affigné  aux  fins  de  la 
réparation  d'habitation:  les  auteurs  en  requête,  le  juge  examine  d'abord  fi  les 
fixent  encore  d'autres  ,  comme  fi  le  faits  font  fuffifans  pour  donner  lieu  à 
mari  a  deshonoré  fa  femme  en  Taccu-  uneféparation  aucas  qu'ils  fulTent  prou- 
vant témérairement  d'un  crime  capital  ;  vés.  S'il  ne  les  juge  pas  tels  ,  il  donne 
s'il  lui  a  donné  plufieurs  fois  luem  ve-  congé  de  la  demande  ,  &  force  les  con- 
neream  ,  &  perfifte  dans  la  débauche  ;  joints  à  retourner  enfemble.  Si  ,aucon- 
enfin  ,  félon  quelques  auteurs  ,  s'il  vient  traire  ,  il  penfe  qu'ils  pourront  être  fuffi- 
à  faire  une  proteflion  ouverte  d'héréfie.  fans  ,  s'ils  font  prouvés  ,  il  en  permet 
Le  mari  peut  auflî  former  la  demande  la  preuve  avant  toute  chofe. 
en  féparation  d'avec  fa  femme  ,  lorf-  ['*]  Le  titre  quatre  de  l'ordonnance 
qu'elle  eft  convaincue  d'adultère.  Tous  de  1673  "^  regardepas  les  marchands 
ces  griefs  fe  peuvent  prouver  par  té-  d'une  manière  particulière  ,  comme  re- 
moins  ;  mais  le  juge  ne  doit  pas  pro-  marque  fort  bien  M.  Joufle.  «  Cet  arti- 
noncer  la  féparation  fans  grande  con-  »  cle ,  dit-il  ,  ne  regarde  pas  feulement 
noiffance  de  caufe ,  quand  même  l'ac-  «les  fociétés  entre  marchands  ,  négo- 
cufé  déclareroit  qu'il  acquiefce  à  la  de-  »  cians  &  banquiers,  mais  audi  celles 
mande  de  l'autie.  Les  noeuds  qui  ont  «  qui  fe  font  entre  gens  d'affaire  ,  ÔC 
formé  la  fociété  entre  les  époux  ,  font  »  entre  toutes  autres  perfonnes  qui 
trop  refpectables pour  leur  permettre  de  »  s'aflbcient  enfemble  pour   un  com- 

Ce 
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par  témoins ,  contre  &  outre  le  contenu  en  ra61:e  de  fo- 
ciété,  nilur  ce  qui  feroit  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors 
ou  depuis  l'afte  ,  encore  qu'il  s'agît  d'une  fomme ,  ou  d'une 
chofe  au-delTous  de  cent  livres.  Dans  toutes  les  autres 
coutumes  que  celles  qui  admettent  la  fociété  ou  commu- 
nauté tacite  des  biens  par  la  demeure  de  perfonnes  en- 
femble  ,  il  eft  certain  que  les  fociétés  y  doivent  être  ré- 
digées par  écrit  ;  &  la  preuve  par  témoins  qu'il  y  en  a 
eu  une  ,  n'y  peut  être  admife  qu'au  cas  qu'il  y  en  ait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  ['i.  Il  y  a  aulïï  une 

«  merce  de  marchandife  ,  d'argent  ,  ou 
V  autres  entreprifes.  » 

[  *  j  Dans  le  droit ,  la  fociété  peut  fe 
contraéler  par  le  feul  confentement  des 
parties  fans  écriture ,  In/i,  de  Oblig.  ex 
conf.  in  princ. 

Aufîî ,  anciennement  la  communauté 
tacite  entre  toutes  perfonnes  vivantes 
enfemble   à  commune    bourfe  &.    dé- 

penfe  ,  étoit  d'une  pratique  univerfelle     enlemble  autres  quem'ariSc  femme.  Le 
dans  le  royaume ,  comme  le  prouve  , 
par  l'autorité   de   Beaumanoir  ,  M*  de 
Lauriere  dans  fa  Differtation  à    la    fin 
des  Œuvres  de  Loyfel , /ô/.  12  6*    13. 

Plufieurs  coutumes  ont  rejette  ex- 
preflement  ces  fociétés  tacites  ;  d'autres 
les  ont  admifes  par  des  dilpoûtion!)  pré- 
cifes;  d'autres  gardent  le  filcnce  à  ce 
fujet.  Dans  les  coutumes  qui  ont  ad- 
mis les  fociétés  tacites  ,  l'ordonnance 
qui  veut  que  les  fociétés  foient  rédi- 

fées  par  écrit,  ne  doit  pas  avoir  lieu. 
.a  difpofuion  de  ces  coutumes  regarde 
non-feulement  les  habitans  de  la  cam- 
pagne ,  mais  encore  ceux  des  villes  : 
c'eft  Tavis  de  le  Brun ,  Tr.  des  com. 
tacit.  introd.  &  il  réfute  le  fentiment 
contraire  de  Coquille  fur  l'art,  i  du 
chap.  22,  de    la  Coût,  de  Nivernois. 

Pour  ce  qui  eft  des  coutumes  muet- 
tes ,  il  y  a  plus  de  difficulté  :  le  Bi  un  , 


M.  Camboîas  ,  liv.  5  ,  ch.  42  ,  à 
la  fuite  de  l'arrêt  de  1627,  admet  la 
fociété  tacite  ,  fuivant  les  circonftan- 
ces. 

Mornac  ,  fur  la  loi  3 1 ,  ff.  pro  Socio  , 
efl  d'avis  contraire. 

Au  refte  plufie'.irs  conditions  font  re- 
quiles  pour  qu'il  foit  cenfé  y  avoir  com- 
munauté  emre  deux  perfonnes  vivans 


Brun  les  fixe  à  huit  ;  ï°  qu'ils  foient 
majeurs  ;  2°  qu'ils  foient  ufans  de  leurs 
droits,  &  non  fous  la  puifTancede  leurs 
parens  ;  3°  qu'ils  ayent  une  demeure 
&  vie  commune  ;  4°  félon  la  plupart 
des  coutumes  ,  que  cette  vie  communa 
ait  duré  an  &  jour  ;  5°  qu'il  n'y  ait 
point  d'afte  ni  proîeftation  contraire  ; 
6^  qu'ils  aient  eu  volonté  de  faire  fo- 
ciété ;  7°  qu'ils  fe  foient  communiqué 
refpe£livement  leurs  émolumens  &  leurs 
pertes  ;8''  que  les  affociés  ou  le  maî- 
tre de  la  fociété  aient  çontraété  au  nom 
commuru 

La  vérification  de  ces  conditions  en- 
gendre néceflairement  une  multitude  de 
procès  qui  fait  voir  l'inconvénient  de 
ces  fortes  de  fociétés ,  &  doit  les  faire 
rejetter  dans  les  coutumes  qui  n'en  par- 
lent pas. 

Cependant   îl   eft  toujours    vrai  de 


i^iV.  petile  qu'on  doit  admettre  la  com-     dire  que  lorfque  deux  perfonnes  vivent 
munauté  tacite    entre  les    gens    de  la  "      " 


campagne. 

Brillon,  dift,  des  arr.  let,  S  ^  verho  So- 
ciété ENTRE  FRERES,  cite  deux  arrêts 
du  parlement  de  l^ouloufe  des  18  No- 
vembre 1569,  &  2  Août  15 82, tous  deux 
en  taveur  de  la  communauté  tacite  & 
d'autant  p'usconfidérab'es.qu'au  pays  de 
droit  écrit  la  communauté,  entie  mari  & 
femme  n'a  pas  lieu  fans  ftipuktion* 


enfemble  ,  faifant  bourfe  commune,  & 
confondant  leurs  meubles  ik  leurs  pro- 
fits ,  on  ne  pourroit  pas  attribuer  les 
meubles' &  tkats  à  l'un  plutôt  qu'à  l'au- 
tre ,  &  fe  dif])enfer  de  les  admettre  au 
partage  par  moitié.  11  n'y  auroit  d'e>:- 
ception  que  pour  les  biens  que  l'un  d'eux 
prouveroit  bien  diftindement  lui  être 
propres  &  particuliers  venans  d'ailleurs 
que  de  Ja  commune  collaboration. 
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difl:in61ion  à  faire  entre  la  preuve  de  l'exécution  ou  inexé- 
cution de  la  fociété,  &  la  preuve  de  la  fociété.  Charon- 

Ainfi  il  n'y  aura  pas  de  communauté  leur  travail  feulement  ,  pour  leur  tenir 
tacite  ;  mais  tout  fera  réputé  commun  lieu  de  fonds  ,  ou  d'une  partie  de  ce 
entr'eux  ,  s'il  n'y  a  preuve  du  contraire,  fonds  qu'ils  font  difpenfés  de  fournir, 
l'un  ne  devant  pas  être  de  meilleure  Ceux  qui  font  ainfi  aflbciés  en  com- 
condition  que  l'autre ,  par  rapport  aux  mandite ,  ne  font  point  obligés  foli- 
biens  qui  ne  feront  pas  prouvés  appar-  dairement  aux  dettes  de  la  fociété.  Ils 
tenir  à  l'un  plutôt  qu'à  l'autre.  fe  contentent  de  fournir   leurs   deniers 

Enfin  il  y  a  des  cas  où  les  cirConf-  fans  faire  aucune  fonfiion  ,  &  fans  pa- 
tances  ne  laiflent  pas  lieu  de  douter  roître  en  aucune  manière  dans  les  achats 
qu'il  y  ait  eu  une  fociété  tacite  ,  quoi-  &  ventes  ,  obligations,  billets  ,  ouau- 
qu'elle  n'ait  pas  été  rédigée  par  écrit  ;  très  a6les  concernant  le  commerce  ; 
comme  s'il  eft  prouvé  par  quelque  écrit ,  mais  ils  participent  feulement  dans  les 
que  deux  perfonnes  ont  négocié  en-  profits  ou  pertes  jufqu'à  concurrence  de 
femble  ;  qu'après  la  négociation  ,  l'un  la  part  &  portion  qu'ils  ont  dans  la  fo- 
des  aflbciés  a  vendu  quelque  choTe  dé-  ciété  ;  ce  qui  fait  que  le  plus  fouvent  ces 
pendant  de  la  fociété;  que  tous  deux  ont  fortes  de  fociétés  fe  font  avec  des  per- 
affifté  au   compte    qui  a  été  fait  avec     fonnes  qui  ne  font  pas  négocians ,  & 

quelquefois  même  avec  des  officiers  Se 
desperfonnes  dediftinétion.  VoyezM,  le 
Preftre ,  2^  Cent.  chap.  79. 

La  troifieme  efpece  de  fociété  efl 
celle  qu'on  appelle  anonyme,  c'eft-à- 
dire  ,  qui  ne  fe  fait  fous  aucun  nom. 
Ceux  qui  font  enfemble  cette  fociété 
travaillent  chacun  de  leur  côté  fous  leurs 
noms  particuliers  ,  &  ils  fe  rendent  ré- 
ciproquement compte  les  uns  aux  au- 
tres des  profits  &  des  pertes  qu'ils  ont 
faites ,  qu'ils  partagent  Se  fupportent 
en  commun.  Ces  fociétés  font  le  plus 
fouvent  verbales  ;  Se  comme  elles  n'ont 
quelquefois  pour  objet  qu'une  feule  en- 


leurs  créanciers  ;  fi  la  fociété  a  été  re- 
connue en  jugement ,  Se  autres  conjec- 
tures dont  on  peut  induire  une  fociété, 
(Confér.  de  Born.  /zoc/i/.)En  effet  l'inten- 
tion de  l'ordonnance  n'a  été  que  d'ex- 
clure à  ce  fujet  la  preuve  par  témoins 
toujours  très-incertaine  Se  fujette  à  la 
fraude  ,  Se  non  pas  les  preuves  d'un 
autre  genre  ,.dans  le  cas  où  il  n'y  au- 
roit  pas  eu  d'afte  de  fociété  rédigé  par 
écrit ,  ou  bien  où  on  ne  pourroit  pas 
le  repréfenter. 

On  diftingue  trois  fortes  de  fociétés. 

La  première  appellée  générale  ou  or- 
dinaire ,  ou    compagnie  libre  ,  eft  celle 

qui  fe  contraéle  entre  deux  ou  plufieurs  treprife,  elles  ne  durent  que  le  tems  qu'il 
perfonnes ,  Se  dans  laquelle  les  aflb-  faut  pour  faire  l'achat  ,  ou  la  vente  , 
ciés  confèrent  également  leur  argent  Se  ou  le  partage;  ce  qui  fait  auffi  qu'elle* 
leurs  foins.  Tous  les  a6tes  de  cette  fo-  font  appelles  yûf/e'/w  momentanées. 
ciété  fe  paffent  fous  les  noms  des  affo-  Ces  fociétés  anonymes  fe  peuvent 
ciés  qui  l'ont  contraftée  ,  folt  que  ces  faire  de  plufieurs  manières.  La  première  , 
noms  foient  exprimés  chacun  en  parti-  qu'on  appelle  fociété  ou  compte  de  par~ 
culier,foit  qu'ils  foient  exprimés  coUefti-  ticipadon  fe  fait  lorfqu'un  marchand  , 
yemeni,par  exemple, fous  le  nom  d'untel     à  l'arrivée,  par  exetnple     " -rr,-.- 


Se  compagnie.  Elle  oblige,  non-feule- 
ment ceux  qui  en  portent  le  nom  ,  mais 
auffi  les  affociés  en  icelle  ,  tant  pour 
le  fonds  ou  capital  qu'ils  y  ont  mis  ,  que 
pour  le  plus  qu'il  pourroit  y  avoir  de 


à  un  vaifleau 
chargé  de  marchandifes  ,  écrit  à  fon  cor- 
refpondant  en  lui  envoyant  l'état  de  ces 
marchandifes  ,  pour  fçavoir  de  lui  s'il 
veut  prendre  quelque  part ,  ou  intérêt 
dans  l'achat  Se   la  vente  qui  s'en  doit 


perte,  comme  fi  tous  y  étoient nommés    faire,  pour  les  revendre    enfuite  pour 


&  folidairement  obligés 

La  féconde  efpece  de  fociété  efl:  celle 
qu'on  appelle  en  commandite.  Elle  fe 
fait  entre  plufieurs  aflbciés  dont  l'un  ne 
fournit  que  fon  argent ,  Se  les  autres 
<lonnent  leur  argent  &,  leur  travail ,  ou 


leur  compte  ;  Se  que  le  correfpondant 
accepte  )a  propofition  qui  lui  eft  faite , 
Se  remet  en  conféquence  au  marchand 
qui  lui  a  donné  cet  avis,  fa  part  des  fonds 
fufiîfans  pour  faire  cet  achat.  Alors  il  fe 
forme    une  fociété  paflfagere  entre  ce 

Ccij 
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das,  l.  7,Rerp.  ch.  iio,  en  rapporte  une  efpece  au  fujet 
d'une  aflbciation  pour  vente  de  bois ,  de  laquelle  il  n'y  avoit 
eu  aucun  afte  paffé  devant  Notaires,  ni  fous  fignature  pri- 
vée :  mais  le  défenfeur  ne  dénioit  pas  cette  afîbciation , 
il  foutenoit  feulement  que  le  demandeur  n'y  ayant  pas 

marchand  &  fon   correfpondant  ,    en  cutées  ;  car  c'eft-là  la  loi  qui  doit  ré- 
vertu  des  lettres  rerpeftives  qu'ils  fe  font  gler  les  parties  ;  &  s'ils  jugent  à  propas 
écrites  l'un  &  l'autre  ;  &  en  conféquence  dans   la  fuite  d'y  faire  quelque  change-- 
de  cette  lociété  ,  celui   qui  acheté  Mes  ment,  il  faut  qu'ils  expliquent  leur  in- 
marchandifes  ,    s'oblige  envers    l'autre  tention  par  un  nouvel  écrit. 
de  lui  rendre  compte  de  l'achat ,  ainfi  II  en  eft  autrement  des  foclétés  ap- 
que  des  profits  qu'il  y  aura  fur  la  vente,  pellées  anonymes.    Celles-ci  fe  font  le 
ôc  de  participer  à  la  perte  ,  s'il  y  en  a.  plus  fouvent  de  marchand  à  marchand  , 
De  même  le  correfpondant  s'oblige  en-  verbalement  &  fans  aucun  écrit  ,  ainfi 
rers  l'autre a{rocié,tant au  payement  defa  que  nous  l'avons  obfervé  ,  &  font  ap- 
part  de  l'achat  des  marché  ndifes  &  autres  payées  fur  la  bonne  foi  du  commerce: 
frais ,  qu'à  participer  aux  pertes  &  pro-  il  arrive  rarement  que    les    marchands 
iîts  qui  pourront  fe  faire  en  la  vente,  qui  les  ont  contraftées  ,  les  défa/ouent» 
Une  autre  efpece  de  fociété  anonyme  Mais  dans  le  cas  où  cela  leroit ,  on  peut 
eft  cdle  qui  fe  tait  par  des  marchands  appliquer  à  cet  égard  ce  que  les  auteurs 
qui  vont  enfetnble  ,  ou  l'un  d'eux  feu-  obiervent  pour  les  marchés  qui  fe  font 
lement,  dans  des  foires  ,   &  quelque-  de  marchand  à    marchand,    foit  dans 
lois  mcme   en  pays  étrangers,  pour  y  les  foires ,  foit  hors  des  foi, es:  les  juges 
ach'eter  ouvendre  les  marchandifes  dont  confuls  qui  en  connoiffent  ne  font  pas 
ils  conviennent ,  &  qui  s'alTocient  à  cet  aftreints  à  la  difpofition  de  l'ordonnance^ 
effet  pour  Icttir  entr'eux  les  marchan-  &  peuvent ,  félon  les  circonftances ,  en 
difes ,  ou  pour  partager  les  profits  &  admettre  la  preuve  par  témoins ,  quoi- 
pertes  fuivant  les  parts  &  portions  dont  que  l'objet   excède  la  foimrae  de  cent 
ils  font  convenus.  Ces  fociétésfe  font  non-  Hvres  ;  ce  qui  ne  les-  difpenfe  pas  de  fe 
feulement  entre  marchands  &  négocians,  procurer  la  preuve  par  écrit  toutes  les 
mais-aufli  quelquefois  avec  des  perfon-  fois  que  ce'a  eft  poflîble  ;  comme  dans- 
nés  qui  ne  (ont  pas  de  cette  protelhon.  le  cas  du  compte  de   participation  les 
^  D'après  ces  notions,  il  eft  facile  de  dé-  lettres  refpedives  des  deux  correfpon- 
cider  la  queftion  de  fçavoir  fi  on  peut  dans.  Les  juges  ordinaires  ne  peuvent 
admettre  la  preuve  par  témoins  au  fu-  admettre  la  preuve  teftimoniale  de  ces 
jet  des  fociétés.  A  l'égard  de  la  fociété  fociétés ,  que  lorf[u'il   y  en    déjà    des 
générale,  &  de  celle  en  commandite ,  commencemens    de    preuve  par  écrit, 
cette  preuve  eu  aofolument  réprouvée.  Le  Code  civil  de  Savoy e  ,  liv.  2  ,tit» 
L'art»  i     du  tit.  4   de  l'ordonnance  de  17,  chapire  ^,n.  i.  ala  mâme  difpofition 
3673  s'explique  formellement- à  ce  fu-  que  notre  ordonnance  de  16^73.  «Ton- 
jet,  a  Toute  fociété  générale  ou  en  corn-  »tes  les  fociétés ,  porte  cQt  article  ,  fe 
»■  mand:te  fera  ridigée    par  écrit  ,  ou  n  ferontpar  acles  aiithen'iques  reçus  par 
>»  par-deva-it  notaires ,  ou  fous  figuature  »  notaire  ,.ou  bien  par  écritures  de  maire 
3>  privée;  &  ne  fera  reçue  aucune  preuve  )?  privée  ,    fignées  par  les  parties,  & 
«  par-témoins  contre  &  outre  le  contenu  »  par  r^eu::  témoins  dignes  de  foi  ;   St 
»  en  l'adie  de  fociété  ,  ni  fur  ce  qui  fercit  :>ron  ne  pourra  admettre  ea  fait  def- 
«allégtié  avoir  été  dit  ,  avant ,  lors  ou  >:  dites  fociétés  aucune  preure  par  té- 
»  depuis  Ta'-ie  encore  qu'il  r.'à^it  d'une  >rmoins  »  ni d'.iutre forte  ,  devant  icelles 
3>  femme   ou  valeur  moindre    de  cent  »  avoir  leur  effet  précifcment  fuivant  les. 
"  hvres.  »            ^  „  termes  de  la  ftipularion  ,  fans  qu'on 
C'eft  poiirqi:oi  ceux  qui  font enfem-  ^puifte  alléguer  que  l'on  eft  convenu 
ble  une  fociété  ,  doivent  avoir  foind'é-  w  de  quelque  chofe   de    plus  ,    ou  du. 
crire  dans  î'afte  qui  l'établit  toutes  les  »•  moins ,  avant  ou  après  Je  contrat  ,  à 
«onviïntions  qu'ils  veulent  ;pi  foignt  eaé-  «  moins-  qu'on  n'en  falle  confier  par  uae; 
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fatisfaitde  fa  part  ,  elle  éroit  nulle.  Et  parce  que,  dit 
Charondas ,  il  ne  s'agilToit  pas  précifément  de  prouver 
par  témoins  qu'il  y  avoit  eu  une  aiïbciation,  puifque  le  dé- 
fendeur en  convenoit  tacitement;,  mais  feulement  de  l'in- 
exécution de  cette  convention,  la  preuve  en  pouvoit  être 
admiie  [']  :  auffi ,  par  arrêt  du  12  Janvier  1584,  celm 
qui  avoit  appelle  de  l'appointement  de  contrariété  ,  fut 
déclaré  non  recevable. 

54.  Mais  s'il  y  a  eu  efFe61ivemeiit  unefociété  contraftéé 
par  écrit,  entre  plufieurs  perfonnes ,  la  queftion  eft  de 
fçavoirfi  la  preuve  par  témoins  fera  adraife  de  la  difTolu- 
tion  de  cette  fociété. 

55.  Et  il  femble  que  régulièrement  il  faut  une  preuve 
P^r  écrit  en  ce  cas  ,  comme  un  inventaire  des  effets  de 
ia  fociété  ,  un  partage  ,  ou  un  a6te  de  renonciation  de 
l'un  des  affociés  ,  fuivant  la  maxime  ',Eodcm  jure  res  dlf 
folvuur  quo  contrahitur^ 

56.  Néanmoins:  comme  il  ne  s'agit  pas  en  ce  cas  de  la 
preuve  d'une  convention,  parce  que  l'un  des  affociés  peut 
renoncer  à  la  fociété,  même  malgré  les  autres  co-affociés, 
perfonne  ne  pouvant  être  obligé  de  demeurer  en  fociété;, 
li  femble  qu'on  ne  peut  appliquer  la  décifion  de  l'ordon- 
nance ;  outre  qu'une  fociété  peut  finir  par  plufieurs  autres 
moyens  que  par  une  convention  ou  par  un  afte  par  écrit.. 
Par  exemple ,  (i  le  fonds  dont  elle  étoit  com  p  ofée  ,  eft  en- 
tièrement épuifé  ,    ou  que  le'  négoce  pour  lequel  on  l'a^ 
entrepris  foit  fini,  ou  fi  les  afîociéi  s'en  font  départis   ma- 
mfeftement  en  ceflant  tout  commerce  enfemble  ,  lefquels- 
faits  emportent  d'eux-mêmes  la  diffolution  de  la  fociété,, 
&  peuvent  fe  prouver  par  témoins;   &  on  ne  peut  pas'' 
dire  que  ce  foit  admettre  en  ce  cas  la  preuve  teftimo- 
niale  QoxMXQun  afte  par  écrit,    qui  efl  le  contrat  de  fo- 
ciété,  parce  que  toute  fociété  eft  un  contrat^,  dont  la 

«ar.tre  écriture,  où  1  on  faflê  mention     «taire  qui  a  joui  de  mu  maifon  petv- 
"  \\  ^^  Fecedente.  »  ^        .,_    .       »  dant  un  certain  nombre  d'années ,  en  ■ 

1    J  <-ar  en  cette  ^occafion  i!  s'agit     »  a  effeaivement  Joui,parceaumdépen- 
f.mplem^nt  d  un  fait  &  non  d'une  con-     „  damment  du    conuat   de  'louage   ï 
vention,  ou  de  quelque  chofe  qui  y  ait    »  jouiflknce    eft  un  fait  pubUc  q^îi  n^ 
rapport      Ceft  par  Ja   même  raiion  ,.  »  produit  une  aftion;  &   en.  cell  je ^  • 
quoique  dans  une  c.rconfbnce  bien  dif-     „  demandèpoim  à  prouver  une  coi^venl 
ferente    que  M.  JoufTelur  l'article  4. du     „tion  uireûement   ni  indirccCeac    - , 
m.2o-delordorxnancede  z667,d,t:«  Je.  >,-&  par  confëquent,  je  ne^onï^U" 
«  puis  prouver  par  témoins  qu'un  loca-    »  point  irordonnane',^.   ^°"^^*^«*^ 
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condition  efl  de  ne  pouvoir  toujours  durer,  Se  lequel  ell 
anéanti  de  plein  droit  par  les  faits  ci-deffus  marqués,  fi 
les  alTociés  ne  le  renouvellent  par  une  nouvelle  con- 
vention [*J. 

57.  Cequedeffus  n'a  lieu  pourtant  que  pour  les  focié- 
tés  limitées  à  certains  fonds  ,  ou  à  certain  négoce  qui 
peutfinir  :  il  faut  dire  le  contraire  de  la  fociété  univer- 
felle  de  tous  biens,  laquelle  ne  fe  préfumant  point  par 
le  mélange  des  biens  fans  a6le  par  écrit ,  &  ne  fe  pou- 
vant prouver  par  témoins  es  coutumes  qui  ne  l'admettent 
point  tacitement ,    fi  elle  a  été  une  fois  contrariée ,   ne 


[*]  Toute  fociété  ,  quelle  qu'elle 
foit ,  finit  par  la  mort  d'un  des  aflb- 
ciés,(L.  65,  §.  9,  jpn;5oc/o,  Inftit.  11b.  3, 
tit.  16  ,)  à  moins  que  par  l'ade  ou  con- 
trat de  fociété  ,  il  n'y  ait  une  claufe  au 
contraire  ,   ou    que  depuis  la  mort  de 


par  écrit  ,  par  la  raifon  que  nous  ve- 
nons d'alléguer. 

Lorfquel'un  des  aflbclés  fait  un  aban- 
don de  fes  biens ,  ou  que  l'univerfalité 
de  fes  biens  eft  vendue  ,  la  fociété  eft 
de  même  réfolue,  Inflit.  diâo  tit.  Ce  fait 


l'affocié  ,  &  indépendamment  de   cette     peut  fe  prouver  par  le   contrat  de  cef- 

claufe],  les  parties  eufTent  confentlàde-     fion  ou  le  décret  d'adjudication  ;  par 

meurer  enfemble  en  fociété.  Mais  quoi-     conféquent  la  preuve  par   témoins  en 

-que  la  fociété  iînilTe   par  la  mort  d'un     doit  être  exclufe, 

-)        n__.i.    _i  1-  r.-  j^^  renonciation  d'un  des  affociés  , 

foit  pour  défaut  d'union  avec  les  autres , 
foit  pour  abfence  ,  ou  pour  d'autres 
caufes ,  fuffit  auffi  pour  diffoudre  la  fo- 
ciété fans  le  confentement  des  autres , 
même  avant  le  tems  où  elle  doit  finir  , 
fuivant  la  loi  63  ,  in  fine  ,  S.  proSocio , 
&  la  loi  5  ,  Cod.  eod.  tit. 

11  faut  que  celui  qui  ne  veut  plus  être 
afîbcié  ,  fafTe  fignifier  à  tous  ceux  avec 
qui  il  avoit  accoutumé  de  contrafter  ou 


des  aflociés ,  néanmoins  les  autres  aflo- 
îclés  reftent  toujours  en  communauté 
avec  les  héritiers  de  raflbcié  défunt  , 
parce  que  quoiqu'il  foit  vrai  dédire  que 
la  fociété  eft  diffoute  par  la  mort ,  néan- 
moins il  n'y  a  que  le  partage  ou  ofl^re 
<le  partage  qui  rompe  la  communauté. 
V^  la  loi  40  ,  C  pro  Socio  ;  &  la  loi  21  , 
§.  2 ,  ff.  Je  Neg.  geflis. 

La    preuve  de  la    diffolution    de  la 
communauté  dans  ce  cas ,  doit  fe  faire 


par  l'afte  de  partage  ,  ou  oiïrs  de  par-  de  négocier  ,  pour  fait  de  la  fociété,  la 

tage  ,  &  par  autre  écrit  femblable  ,  &  •dilTolution  d'icelle  :  autrement  il  demeu- 

non  par  témoins  ;  car  les  parties   inté-  reroit  obligé  envers  eux  ;  &  même  à 

reflees  ont  pu  fe  procurer   cet  zâe  par  l'égard   des  négocians  &  marchands  , 

écrit.  Et  ce  n'efl  pas  afîezde  dire  qu'il  ne  ces  renonciations  doivent ,  félon  l'art.  4 

s'agit  pas  en  cela  de  la  preuve   d'une  de  l'ordonnance  ,  être  publiées  &  enre- 

xonvention  ;  car ,  comme  nous  l'avons  giftrées  ;    faute  de  cela  l'àflbcié  qui  a 

déjà  dit,  la  difpofition  de  l'ordonnance  renoncé  demeure  toujours    obligé  par 

renferme    non-feulement  les    conven-  la   fuite  à    l'égard   des  étrangers  avec 

tiens,  mais    généralement    toutes    les  qui  la  fociété  vient  à  contrafter ,  comme 

chofes  qui  y  ont^  rapport,  &  dont  ce-  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  renonciation  de 

lui  qui  demande  à  faire  preuve  a  pu  s'en  fa  part.  Cette  renonciation    n'eft  vala- 

procurer  une  par  écrit.  ble  qu'à  l'égard  des  aflbclés  ,  au  cas  que 

La  fociété  fe  réfout  encore  de  plein  celui  qui  renonce  à  la  fociété,  leur  ait 

droit;  aufli-tôt  quela  caufe,  pour  la-  fignifié  fon  défilement.  Il  eft  évident 

quelle  elle  avoit  été  entrepnfe  vient  à  qu'à  cet  égard  la  preuve  par  témoins 

.cefler  ,    ks  aflbclés  pour   lors  ont  àù  ne  peut  être  admife  ,  &  que  l'a£le  de 

prendre  la  précaution  d'afTurer  cette  dif-  renonciation  doit  feul  faire  preuve. 
îbliuion ,  par  un  compte  ou  autre  ade 
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peut  finir  que  par  un  mutuel  confentement  des  parties  , 
dont  la  preuve  fe  doit  faire  par  un  inventaire ,  un  compte, 
ou  un  partage  des  effets  ou  dettes  de  la  fociété ,  qui  em- 
porte la  diffolution  de  cette  fociété  ;  fans  cela  comme  elle 
a  été  contractée  indéfiniment  pour  toujours  ,  &  pour  toute 
forte  de  commerce  durant  la.  vie  des  affociés ,  on  pré- 
•  fume  qu'elle  continue  toujours. 
^  5  8.  Et  même  dans  ces  coutumes  qui  î'admettent,on  ne  peut 
mduire  qu'il  y  a  une  fociété  univerfellede  tous  biens  entre 
quelques  perfonnes  ,  de  ce  qu'ils  ont  mêlé  partie  de  leurs 
effets  enfemble  ,  &  de  ce  qu'ils  en  ont  joui  en  commun, 
m  demander  à  en  faire  la  preuve  par  témoins  ;  mais  de 
ce^  mélange  limité,  on  ne  peut  induire,  tout  au  plus , 
qu'une  focieté  particulière  des  biens  pofTédés  en  commun.. 
5  9.  La  coutume  de  Naples  rédigée  par  Bartholom^çus  de 
Capua,  célèbre  Jurifconfulte  ,  que  Bartole  m  l.  Presbyteros ,. 
appelle  Banolunum.,  &  qui  étoit  un  des  premiers  ofîiciers 
de  Charles  ÏI.  duc  d'Anjou,  neveu  de  S.  Louis,  contienr 
pluueurs  difpofitions  touchant  la  preuve  par  témoins  du 
contrat  de  mariage.  Cette  coutume  a  été  commentée  par 
•un  tres-fçavant  jurifconfulte  appelle  Napodanus  ,  qui  mou- 
rut en  1562;  &  ks  décifions  font  d'une  grande  autorité- 
bes  Commentaires  ont  été  imprimés  à  Venife  en  içog 
avec  les  Notes  de  plufieurs  autres  Jurifconfultes.  '' 

60.  Ce  qui  n'eft  remarqué  ici  qu'en  pafTant  en  faveur 
de  ceux  qui  voudront  s'éclaircir  plus  à  fonds  fur  le  droit" 
Gbferve  en  ce  royaume-là  ,  touchant  la  preuve  par  té- 
moins,  &  la  preuve  par  écrit  ;  car  il  ne  leroit  pas  à- 
propos  de  tranfcrire  ici  toutes  les  difficultés  qui  y  font 
décidées  ,  parce  qu'elles  n'ont  point  de  rapport  à  nos. 
mœurs.  ^^ 

61.  Il  fuffira  d'expliquer  en  peu  de  mots  les  termes  des 
cifferens  aftes  dont  on   fe  fert  dans  les  mariages  ,  dont: 
les  noms  font  exprimés  dans  les  flatuts  de  cette  ville 
tranicrits  au  commencement  de  ce  Traité  ' 

61.  Napodanus,  t.  8  de  Jure  Dotium  ,'oh(ezv^  à  l'oc^ 
cafîon  du  mot  de  Dot  ,  qu'autrefois  le  mari  &  la  femme 
a  voient  coutume  de  s'acheter  &  de  fe  donner  mutuçile- 
ment  une  dot  ;    Ne  uxor ,    6ït~û  ,_  videraur  ancilla  l,n^ 
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unie  dotem  ,   quafi  do  itèni ,   quià  précédente  in  nuptias  vlri 
datïone  ,  fequitur  dos  uxoris, 

6i,(^uatra,  feu  quana ,  dit  le  même  Napodanus  ,  T.  de 

jure  qusLTtœ. ,  fit  antè  inflrumentum  dotale  per  ahqua/n  diem, 

C'efl:  une  donation  du   mari  à  la  femme  ;   mais  ce  n  eft . 

pas  une  donation  à  caufe  de  noces,   parce  qu'elle  n'eft 

pas  donnée  pour  aiTurance  de  la  reftitution  de  la  dot; 

car  elle  eft  donnée  en  pur  don  à  la  future  époufe  ,  &  elle 

iluod  débet  eJfeV^^^  excéder  la  dot.    Cette  quarte  fe  prend  i/z  omnibus 

.à  principio   cer-  bonis  vïri  hcreditarus  cenfuallbus   &  Emphytenticis  perpétua 

:Xf;;;X"-  64  Dotarlum-  feu  Tertïaria ,  eft  la  troifieme  partie  des 
.q'nfiihvdamjfis.^^yç^^^  féodeaux  du  futuf  époux,  dont  la  femme  jouit  à 
ferZ7'vVn7.  ^''^^^  ^e  douaire ,  &  fi  le  mari  n'a  point  de  fief,  le  douaire 
.eus  ju^e  Franco- (q  donnc  cn  argent ,  &  ce  douaire  eft  proprement  celui 
rum  :  quana  au-  j^^  barons  donncut  à  leurs  femmes. 
ri;:rCwr.  65.  Amejatum,  id  eft  quafi  ante  mortem  ,  c'eft  une  de 
bus  jure  munie!-  nation  faite  à  la  femme  d'une  certaine  lomme  d  argent  , 
ci*  ^lexoiique  OU  de  quclque  EUtre  chofe  en  pleine  propriété,  pour  en 
Vincemius'Bniia  jouir  pat  elle,    après  la  dilTolution  du  mariage,  quand 

inMonothecisPar-  jj   ^^       ^   point  d'cnfaUS. 

mrrNjpKn      66.  Sponfaluia ,  font  les  préfens  que  Ton  fait  à  la  fiancée. 

167^.  67.    La  femme  en  ce  pays  peut  avoir  outre  cela  une 

donation  à  caufe  de  noces,  pour  afturance  de  la  reftitu- 

tion  de  fa  dot ,  qui  s'appelle  Antipherna, 

Bantur  cnîmai      6%.  Corredum  ,  font  les  meubles  que  la  femme  apporte 

hoc  ut  fimui  ad  en  fe  mariant,   pour  s'en  fervir  conjointement  avec  Ion 

ifivcem    utendo  ^^^-^  durant  le  mariage  ,   &  qui  doivent  être  rendus  à  la 

r^.^^/iirr  femme  après  la  mort  du  mari,  en  l'état  qu'ils  font  trou- 

conedumàreddo,^^^  j^j-g^    L^  prfîuve  pat  témojns  eft  reçue  à  1  égard  de 

''''^'  dV/rÙdi  ces  fortes  de  meubles,  &  non  pas  à  l'égard  de  ceux  qui 

ont  été  apportés  en  dot  au  mari,  comme  dit  Antonius  de 

Alexaiidro  en  fes  Notes  fur  cette  Coutume. 

^9.  A  l'égard  du  term^  Pfallia ,  dont  il  eft  au/Ti  parlé 
en  cette  coutume ,  dicitur  à  Pfallo ,  qui  veut  dire  chan- 
ter ;  Pfallia,  id  eft  lœtitia,  parce  que  c'eft  dans  la  joie 
des  noces  que  la  femme  donne  la  dot  à  fon  mari,  laquelle 
il  doit  rendre  en  efpec.es  après  fa  mort ,  &  non  l'eftima- 

^"^  Les 
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les  queftions ,  qui  font  agitées  dans  ce  Commentaire  au 
fûjet  de  la  preuve  par  témoins  de  tous  ces  ades  différens, 
y  font  traitées  avec  beaucoup  de  Iblidité.  11  fuffira  de  mar- 
quer en  paflant  un  endroit  qui  a  rapport  à  nos  mœurs. 

70.  Ily  aunequeftion,  entr'autres  ,  décidée  par  Napoda- 
nus ,  au  iujet  du  fécond  ftatut  de  cette  ville ,  qui  porte  que  , 
Contra  infirumentum  dotale  probatio  nu  lia  admittitur ,  &c. 
Cet  auteur,  après  avoir  fait  une  diftinélion  fort  judicieufe 
entre  ce  qui  eft  de  la  fubftance  de  l'aéle ,  comme  le  con- 
fenteraent  des  parties ,  ce  qui  efî  de  la  nature  ,  ou  ce  qui 
eft  une  conféquence  naturelle  de  l'afte ,  comme  la  ga- 
rantie de  révi6iion  dans  un  contrat  de  vente ,  &  la  forme 
de  l'aile  5  dit  que ,  quand  on  attaque  le  contrat  de  ma- 
riage dans  fa  fubflance  ,  la  preuve  au  contraire  n'efl  ja- 
mais admife, 

^71.  C'eft  pourquoi  il  n'eft  pas  permis  d'articuler  que 
c'eft  un  contrat  fimulé,  à  TefFet  de  prouver  par  té- 
moms  la  fimulation ,  quoiqu'elle  fe  pût ,  dit-il ,  prouver 
par  écrit  ;  ni  de  foutenir  que  la  dot  n'a  pas  été  payée  , 
quand  le  contrat  exprime  le  contraire,  ou  qu'il  y  a  une 
claufe  fuperflue  &  à  retrancher  ,  ou  qui  a  été  omife 
par  erreur.  Quand  même  ,  dit-il ,  on  feroit  entendre  à 
cet  effet  les  témoins  qui  ovït  foufcrit  le  contrat  de  ma- 
riage. Que  fi,  dit-il,  on  attaque  la  forme  de  l'afte,  en 
ce  cas  la  difpofition  du  ftatut  n'a  pas  lieu  :  Quia  tune 
non  tam  ex  objeclo  probatïonis  quàm  ex  defeclu  Jui  ipfius  red- 
ditur  nulium, 

7^-  Mais  pour  fçavoir  fi  le  contrat  de  mariage  eft  en 
forme  en  ce  pays-là,  il  faut  diftinguer  ce  que  c'efi:  que 
infirumentum  originale,  &  authemicaium  ;  notarifcum  &cu- 
rialifcum,  &  ce  que  l'on  appellle  imroduaum ,  fur  quoi 
il  feroit  inutile  de  s'étendre  davantage  fur  ce  fujet. 

^  Il  fuffit  d'obferver  que   les  aftes  paffés   par   ceux  qui 
s'appellent  curiales ,    &  que  l'on  nomme  par  cette  raifon 
infirumema  curialifca,   ne  peuvent  être  argués  de  fimula' 
tion  ,  mais  feulement  de  faux. 

^  73.  Ce  qu'il  y  a  de  fingulier  en  ce  pays ,  eft  que  les  ma- 
riages s'y  contraient  en  deux  manières,  ou  fuivant  le 
Itatutde  Naples,  comme  font  tous  ceux  qui  ne  font  pas 
ûe  Ja  première  nobléiTe ,  ou  bien  more  magnatum ,  c'efl- 
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à-dire,   fuivant  le  droit  commun  ou   le  droit  Romain^ 

comme    font  tous  les    barons  &    grands    feigneurs  du 

royaume. 

On  peut  voir  en  cet  endroit  les  ftipulations  particuliè- 
res ,  qui  font  la  différence  de  ces  deux  efpeces  de  ma- 
riages. 

74.  En  Portugal,  Ordin.  L3,t.  59,1a  preui'e  par  témoins 
eft  auffi  défendue  au-deffus  d'une  certaine  fomme.  Em- 
manuel Mendez  de  Caftro  injuâ  Praclicâ  Lufitanà ,  ch.  1 2 ,, 
obferve,  au  fujet  de  la  dot ,  que  fi  un  frère  a  promis  ver- 
balement de  doter  fa  fœur,  la  preuve  par  témoins  de  cette 
promeffe  eft  reçue,  &  cite  un  arrêt  de  1016  ,  qui  l'a  jugé 
ainfi  en  ce  royaume  j  ce  qui  marque  combien  cette  dot  en 
ce  cas  eft  favorable. 
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<)..  Erreur  de  droit ,  en  faveur  de  qui  a  lieu:* 


ChaPITReVII,  211 

10.    D^un  aciefuppojé  pour  un  autre  acle  ^  efpece  fur  ce  fujet, 

I.  T  A  troifîeme  queftion  touchant  cette  ordonnance , 
i  j  regarde  les  contrats  fimulés  ,  dans  lefquels  on  ré- 
dige par  écrit  une  certaine  convention  ,  &  on  eft  d'ac- 
cord d'une  autre  toute  différente,  ou  quand  on  promet 
quelque  chofe  au-delà  de  ce  qui  eft  écrit ,  ou  que  l'on 
fuppofe  une  caufe  de  la  convention  ,  &  qu'il  y  en  a  une 
autre  fous-entendue  entre  les  parties  ;  comme  celui  qui  fait 
femblant  de  vendre ,  dans  le  deffein  de  donner ,  ou  qui 
donne,  dans  le  deffein  de  vendre  ,  &  autres  femblables , 
dont  il  y  a  plufieurs  efpeces  en  droit ,  defquels  il  y  en 
a  quelques-uns  qui  font  permis ,  &  d'autres  qui  ne  le  font 
pas ,  &  d'autres  auxquels  on  n'a  non  plus  égard  que 
s'ils  n'avoient  pas  été  écrits.  Il  faut  les  examiner  tous ,  pour 
fçavoir  dans  lefquels  l'ordonnance  a  lieu  ,  &  ceux  auxquels 
on  ne  doit  pas  l'appliquer. 

2.  Car  l'ordonnance  femble  faire  une  prohibition  gé- 
nérale par  ces  mots  :  Sans  recevoir  aucune  preuve  par  té- 
moins,  outre  le  contenu  au  contrat  ^  ni  fur  ce  qui  ferait  allégué 
avoir  été  dit  ou  convenu  avant  icelui ,  lors  ou  depuis  ;  ainfî 
elle  défend  la  preuve  de  tout  ce  qui  n'eft  point  nommé- 
ment contenu  au  contrat.  C'eft  pourquoi ,  û,  par  exemple, 
dans  le  contrat  de  vente  ,  le  vendeur  allègue  que  l'ache- 
teur lui  a  promis  un  prix  plus  considérable  que  celui  porté 
au  contrat,  ou  fi  l'acheteur  foutient  qu'on  lui  a  vendu 
des  chofes  qui  ne   font  point  exprimées  dans  ce  contrat     ^J'^.^-SlJo^ 

. J__ [ \_ _^ nationis  ,    l.    Si 

TT7  •     'v    1  n  non    donjtionis 

t  R  T  I A  circa  hanc  conltitutionem  fequitur  difputatio  ,  fcilicet  /.  Emptifides  cl 
de.fimulatiscontraftibus  :  in  qulbus  allud  fcribitur ,  aliud  pacifcitur;  ^^  Cont.  empt.  i> 
vel  etlam  plus  quàm  fcriptum  fit  promittitur  :  vel  una  caufa  fimulatur,  &  '"  ^-  'nultàrn  in  te- 
alla  Inter  partes  fubintelligltur ,  utpotè  qui  vendit  animo  donandi ,  vel  do-  'f^  ^'  ^^  ^''^^ 
nat  animo  vendendi,  &  de  C3:ieris  fimilibus:  de  quibus  in  iure  pluresin-  ti!l^' ;  "^'^  ■^^:  /* 
veniuntur  ipecies.  a  Quarum  ,  nonnull^  funt  permiffiE  ,  ^  nonnullae  ;7e , /.  5iy„i,  ^o. 
prohibit£  ,  c  alije  pro  non  fcriptis  habitas  ,  prout  diftat  juris  aequitas  ,  fe-  naùon's  ,  ff,  de 
cundùm  fubjeftam  inateriam.  Et  de  his  omnibus  facienda  eft  difcuffio  ,  ^^''^i'''^-  ^mpt. 
ut  cognofcatur  quse  ad  legem  iftam  pertineant  &  quae  non.  ^  Toto  ferèTit, 

_  2.  Nam  videtur  hœc  lex  generalem  afferre  regulam,  quâ  ,  in  his  vet-^g!  ^''^''*  ^"'"^ 
bis  ,  Sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins ,  outre  le  contenu  au  con-  "c  Dïa.  i  $1 
trat,  m  fur  ce  qui  feroit  allégué  avoir  été  dit  ou  convenu  avant  icelui,  qiùs  don'ationis  \ 
lors ,  &  depuis ,  vult  apertè  nullam  probationem  afferri  poiTe  ultra  Qz%:fi"'L.Vir.uxo*. 
t]_ua2  nominatim  &  expreffè  fcripta  funt  in  contradu  :  ideoque  in  emptio-  ?'|: '^'^  ycileïan. 
nis  contraftu  ,  fi  venditor  alleget  majus  pretium  ei  promiflfum  effe  ,  vel^^.f'^//'  •»  -^  ^' 
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ils  ne  font  pas  recevables  à  en  faire  la  preuve  par  témoins  ;. 
quoiqu'ils  articulent  que  c'eft  à  deffein  ,  &  du  confente- 
raent  de  l'un  &  de  l'autre  ,  que  cela  n'a  point  été  rédigé 
par  écrit,  &  encore  qu'il  s'agifTe  d'une  fomme  moin- 
dre de  cent  livres ,  parce  que  Ci  cela  étoit  permis ,  ce 
feroit  retomber  dans  l'inconvénient  que  l'ordonnance  de 
Moulins  a  voulu  prévenir  ,  fçavoir ,  la  multiplicité  des 
faits ^  &  la  fubornation  des  témoins,  &z  les  reproches 
que  l'on  peut  fournir  contre  eux. 

3.  Et  nous  dirons  la  même  chofe  à  l'égard  de  tous  les 
contrats  appelles  de  bonne  foi,.  &  de  ceux  appelles  de 
droit  étroit  ,  dans  tous  lefquels  cetre  ordonnance  veut 
qu'on  n'ait  égard  qu'à  ce  qui  eft  rédigé  par  écrit  ,  &  que 
les  parties  ne  puifTent  alléguer  aucun  autre  fait.  Voilà 
quelle  eft  la  déciiion  générale  de  cette  ordonnnance  , 
par  laquelle  elle  a  abrogé  toutes  les  dirpofitions  des  loix 
Romaines  ,  qui  vouloient  que  les  fïmples  pa8-es  conve- 
nus entre  les  parties  à  l'inftant  du  contrat ,,  fiffent  partie 
du  contrat  ,  comme  s'ils  euflent  été  inférés  ,  au  fujet 
defquels  on  a  agité  pluiieurs  queftions  fort  fubtiles  en 
droit. 

4.  Car  cette  ordonnance  termine  toute  cette  difpute  ,  en 
rejettant  la  preuve  par  témoins,  dans  les  cas  qui  excè- 
dent cent  livres  ,  fi  toutes  \es  conventions  n'ont  pas  été 
rédigées  par  écrit  j  car  ce  qui  n'eft  pas  écrit  dans  le  con- 


emptor  res  alias  venditas  fibî ,  praeter  in  contraflu  fcriptas,  noil  eis  pro- 

baiîdi  per  t.e(\.es    facilitas  dabitur,  etiamfi  ex  induftriâ  ,  &:  ex  convento  , 

fcriptura  inter  partes  omi^Ta  eiïe  dicatur ,  nec  etiam  fî  minoris  quantita- 

tis  ,  quàm  centum  librarum  fuerit  rumma ,  quae  ultra  contra(5luiîi  prœten- 

dltur  ,  ne  in  hujus  legis  rationem  femper  incldatur ,   fcilicet  in  litlum  an- 

fraftus,fa(5î:oruminvolutiones,  &:  te^ium  fubornationes  ,  exceptionefque. 

3.  Et  idem  dicemus  in  omnibus  contradlbus,  vel  bonae  fîdei ,  vel  ftrifti 

-  juris  ,  fuprà  citatis ,  &  aliis  fimillbus  :  in  qulbus  ea  quae  tantùm  fcriptaTunt 

fervari  cenfet  haec  regia  conftitutio,  nec  allud  praeter  fcripta  inter  partes 

requiri  &  aUegari.pofïe.  Hœc  eft  régula  generalis  legls  iftius  ,  quâ  abro- 

zL.  Pètent.  &  ^^^^  videntur  omnes  leges  ,  quae  voluntpafta  in  continent!  apporta ,  prin- 

§.  Sedcumnulla,  '^'P^"  P^^^^  ^"^"^  wden  ,  &  cohasrentia  contraAus  veftiri ,  fi  nudaerant;. 

f.  de  paâ.  in  I.  <^le  qnibus  fubtilis  eft  in  jure  difj)enratio. 

paSla.   conven.ff.       4.rtNamhasc  lex  ,  totam  hanc  dirputationeni  rejicit  iir  rébus  centum  li- 

de  contr,  empt,     bras  excedentibus  i  fi  non  exprefsè  icripta  Tint  omnia  pada  ;  quia  quod 
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trat ,  quoique  l'on  foutienne  que  ce  foit  un  p^Eïe  fait  dans 
l'inftant  de  la  paffation  d'icelui  ,  ou  devant  ou  après, 
ne  pourra  pas  être  prouvé  par  témoins  ,  fuivant  cet-e  or- 
donnance ;  enforte  que  ce  qui  n'a  point  été  écrit  y  fera 
regardé  comme  s  il  avoit  été  omis. 

5.   Néanmoins  j'eitime  qu'il  y  a  trois  exceptions  à  faire 
de  cette  règle  générale.    1^   Quand  ce  pa8:e  non  écrit  eft 
une   conféquence  &:  une  fuite  néceffaire  du    contrat  de 
bonne  foi  ;    par  exemple  ,   dans  le  contrat  de  vente  ,  fi 
l'on  vend  un  héritage  moyennant  un  certain  prix,  &  que 
l'on  ait  omis  de  ftipuler  que  le  vendeur  fera  tenu  de  la  ga- 
rantie ,  en  cas  d'éviftion  ^  l'acquéreur  ne  laiffera  pourtant 
pas  d'avoir  cette  aôlion  de  garantie  contre  le  vendeur , 
en  cas  qu'il  (oit  évincé ,   quoique  cela  ne  foit  point  fti- 
pulé  dans  le  contrat.  Il  faut  dire  la  même  chofe  au  fujet 
de  i'ufufruit  qui  fe  p^ut  conflituer,  ou  par  un  contrat  de 
vente,  ou  par  une  donation ,  fi  en  vendant  ou  donnant  I'ufu- 
fruit d'une  maifon,   on  a  omis  de  convenir  que  l'ufufrui- 
tier  feroit  tenu  des  chofes  dont  il  doit  être  régulièrement 
tenu,    comme  d'entretenir  les  bâtimens,   &  autres  char- 
ges;   on  ne  laiffera  pas  de  l'y  contraindre,    comme  fv 
cela  avoit  été  rédigé  par  écrit  ;   il  faudra  dire  la  m.ême 
chofe  dans  tous  les  contrats  dont  il  a  été  parlé  ci-deffus, 
à  caufe  de  la  bonne  foi  qui  y  doit  être  gardée  plus  exac- 
temement  que  dans  ceux  qu'on   appelle  de.  droit  étroit  $. 


nonfcriptumem  m  contraftu ,  quantumvis  încontkenti  paftum  ,  ante 
vel  poft  contraftum  allegetur  ,  de  his  per  teftes  probatlo  non  admittetur 
ex  hac  régula  generali  ;  adeù  ut  non  fcripta  pro  omiffis  omnino  cenfeantur. 
5.  Hanc  tamen  regulam  fallere  tribus  modis  putarem.  Primo  ,  cmotief- 
cumque  ex  natura  contraftûs  fcripti ,  venire  vel  fubfequl  débet  aliquid 
praster  id  quod  fcriptum  fît  ,  &  quod  ex  naturâ   contraftus,  maxime 
bons  fideicontraaui  ,  accedere  débet  :  ut,  exempli  gratiâ ,  in  venditione. 
5i  fundus  certo  pretio  vendatur ,  nec  de  evia^one  aliquid  dicatur    nibilo-  z-^  ^'  ^""'^  '^'" 
mmus  de  ev.aione  agi  poterit  ,  ac  fi  expreffim -fcriptis  conventa'  effet  ,  È^Tl  l  ['   '' 
quamv.  mhil  (cnptum  fit.  .  In  contraftu  etlam  confiitutionis ufusfruftûs    I    f^^'^iit^:;:  ' 
S^fif Tk "'  '  "^  T^'^'?'l^  '  "^^^^  -^^-  fi-i  Poteft  .  fi'  n,hl  /. Si majo.  cl 
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&  c'eft  pourquoi  ils  ne  font  point  tellement  compris  dans 
cette  ordonnance  ,  que  la  bonne  foi  ne  doive  toujours  l'em- 
porter ,  à  laquelle  le  juge  doit  avoir  égard  en  toute  oc- 
cafion ,  parce  qu'elle  fait  partie  de  i'efl'ence  &  de  la  na- 
ture du  contrat. 

6,  1^  Cette  ordonnance  n'a  point  lieu  dans  tous  les  con- 
trats fimulés ,  &  autres  a6les  qui  font  faits  en  fraude  de 
la  loi,  ou  pour  tromper  un  autre.   Par  exemple,  il  étoit 
défendu,  en  droit  Romain  ,  au  mari  &  à  la  femme  de  fe 
donner,  de  crainte'que  ,  par  un  amour  réc'proque  ,  l'un  ne 
fe  ruinât  pour  enrichir  l'autre.  Ce  qui  efl  auffi  défendu  par 
la  pliàpart  de  nos  coutum.es,  comme  par  celle  d'Angou- 
lême,   art.  5  2  ,  tit.  des  Donations,  s'il  y  a  des  enfans;  & 
dans  celles  de  Tours ,  Paris  &  Meaux.   Cependant  on  a 
fouvent  vu  qu'un  mari  &  une  femme  fe  font  fervis  de  con- 
trats permis,  pour  faire  fraude  à  la  Loi,   qui  leur  défend 
de  s'avantager  :  ainfi  une  femme  ,   qui  ne  pouvoir  donner 
a  L.  Exempto,  ^  ç^^  mari,    lui  vendoit  un  fonds  ,  ou  à  une  perfonne  qui 
Dot.  in  §.  ac-  lui  ctoit  amdee  ,   à  la  charge  que ,  luivant  la  convention 
tionum.  Infi  de  fecrcttement  faite  entr'eux  ,  le  fonds  vendu  appartiendroit 
^hhifi  i.exem-  ^"  niari ,  dont  le  droit  Romain  nous  fournit  des  efpeces 
pto  ,  &  L.  Quia  &  de  plufieurs  autres  cas  femblables.     De  plus  ,    en  la 
iantumdem , ff.  de  coutume  de  Poiîou  ,    art.  2M  ,  des  Donations,  il  eft  dé- 
jnhonczfidei.  c.  lendu  aux  père  ol  mère  d  avantager  un  de  leurs  enrans  au 

de  paâiis, 

c  £.  I  ,  /.  cùm  — ■ —  ' 

flic  jiatus  ,  &  toio 

feré  tit.  de  don.  fcripta  fuiit,  a  &  ideo  hulc  legi  non  ità  fubjlciuntur  ,  ut  abrogata  videatur 
inter  vir  6*  uxor.,  j^Q^ar.  {{^q\  exuberantla  ,  qiise  pronaturâ  contraftûs  &  judicantis  religione , 
•  ^J^'j  '^°"^''^^''  ii^  bis  omnibus  confiderari  folet,  b 

^^'e  ^  An'  conf.  ^-  Secundo  ,  fallit  hase  régula  in  omnibus  fimulatls  contraftibus ,  vel 
243,  timide  do-  aftibus  ,  qui  in  fraudem  legis,  aut  alîerius  perfonae  ,  dolosé  fimulantur, 
nation.  exempli   gratiâ  :   jure   civil!  conftitutum  erat  donationem  inter  virum  & 

f    Art.    conf.  uxorem  fieri  non  pofTe  ,  ne  mutuo  amoie  fe  fpoliarent:  c  atqui  in  mul- 
'i')')  de  don.  ^-g  j^ujufce  regni  regionlbus  ,  eadem  prohibltaefl:  donano,  ut  apud  En- 

dhonat'^mMt^  '  golUmes  ,i/ liberis exftantibus,   &  idem  apud  Turones  ,   e  Paniienfes  , 

h  In  L.Sido-f^^^àenÇQ^.g  Sed  faepè  \'irum  fuit  conjunélos  aliud  genus  contraftûs 
nationis  caufâ  ,  non  prohibiti  inter  fe  prœtexilîe ,  in  fraudem  tamen  legis  donationem  prohi- 
ff.  de  cont.  empt.  bentis  :  utpotê  ,  mulier  ,  quse  donare  non  poterat ,  vendebat  marito,  vel 
in  Lmuluim  inte-  ^\^q^\  p^r  marltum  fuppofito  ,  îtà  tamen,   ut  ad  maritum  res  vendita  re- 

/V  *    '''^""^     verteretur,  ex  conventione  clam  inter  eos  pofitâ  :  ut  de  bis  omnibus  & 

ï  Art.  conf.  fimilibus  multa  in  jure  exempîa  reperimus.  h  Item  in  nonnuliis  confuetu- 
sï5,  tit.  de  do'-_  dinibus,  utpotè  Piâionum  ,  i  cautum  eft  ,  patrem  vel  matrem  uni  ex 
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préjudice  de  la  portion  légitime  qui  eft  due  aux  autres- 
enfans  ,  afin  de  conferver  l'égalité  cntr'eux.    On  a  pour- 
tant vu  des  pères  ,  qui,  pour  avantager  celui  de  leurs  en- 
fans  pour  lequel  ils  avoient  de  la  prédilection  ,  faifoient  en 
leur  faveurdes  donations ,  ou  des  contrats  de  ventefimulésy 
à  des  perfonnes ,  &  pour  des  caufes  ruppofées  ,   à  l'effet 
de  leur  donner  quelque  chofe  au-delà  de  leur  légitime , 
dont  il  y  a  auffi  quelques  exemples  en  droit.  Or  toutes  ces 
fortes  de  conventions  étant  frauduleufes ,  &  approchant 
du  crime,   elles  ne  doivent  pas  être  comprifes  dans  cette 
ordonnance  :  au  contraire  ,    j'eftime  que  l'on  doit  per- 
mettre de  prouver  la  fraude  par  témoins ,    &  par  quel- 
qu'autre  voie    qu'elle   fe  puiffe  découvrir  ,    afin  qu'il  n'y 
ait  pas  lieu  de  dire  que  cette  ordonnance ,  qui  a  été  faite' 
pour  le  bien  public ,  a  permis  en  cela  le  dol  &  la  fraude 
au  préjudice  de  l'intérêt  du  public ,  &  de  celui  des  parti- 
culiers ;  enforte  que  fous  prétexte  de  l'obferver  trop  à  la 
lettre,  elle  devienne  dommageable  j  ce  qu'on  ne  doit  pas^ 
même  préfumer. 

7.    On  peut  encore  ajouter  un  autre  exemple  des  con- 
trats fi  mu  lés  au  fujet  du  retrait  lignager  ,   féodal  ou  con- 
ventionnel ;  car  tout  le  monde  fçait  affez  de  combien  de 
fraudes  chacun  fe  fert  pour  prévenir  le  retrait  lignager  , 
qui  eil  un  droit  autorifé  par  l'Ecriture  fainte ,    &  par  le 

^     '         ■        ■  Il  I        m  II  ■        — —^■^■—1 ^M    I      ■        I       11  11  I  ■  —fc^— ^»^»^i  ■  m  ■    Il  I  !—■■   Il  ■  .    ■  ■     .   I  ,  I,  ■     .M» 

ilils  liberis  de  patrimonio  donare  non  pofle ,  ultra  legitimam  ,  ut  sequa- 
litas  inter  liberos  fervetur  :  a  multi  tamen  parentes  vifi  lunt ,  qui  perlbnis ,      g  £    r^^^     ^_. 
val  caufis  fupporitis  ,  donabant ,  vel  venditionem  fimulabant  ,  aut  alte-  Uos  ,  C.  Fa.er— 
rius  generis  contraftum  ,  ut,rnfraudem  legis ,  ultra  legitimam  donarent  ciji.  !.  Lege  12  ,, 
filio  preedilefto  :  cujufmodi  nonnulla  etiam  in  jure  noftro  exempla  funt,  ^*^^-    ^-  '^^  ^^S"- 
b  Cùm  ergo  hïc  omnia  dolofa  &  fraudulenta  videantur  ,    &  criminis  ^f^^^'  ^'  ^^  ^'^~ 
fpeciem  habentia  ,  huic  legi  rubjici  non  debent,  imo  teftibus  ,   omnique/^^l  j      r    ^^' 
alio  probandi  génère,  hujufmodi  fraudes  detegi  debere  exiffimo ,  ne  lex  quis.  §.  Tuîa  de 
iila,  quae  fubornationum  crimina,  intendit  evertere,  alia  crimina,  fcili-  leg.2.,L.  Qui  tef~ 
cet  fraudes,  dolos,  &  machinationes  in  leges,  &in  aiiorum  injuriam  ,  tamentum  , /.  de 
fummâ  cum  reipublicae  jafturâ ,  innocua  permittere  videatur ,  &c  lû  ex  ^'^^^^^^'^"'^^^'^ 
fummo  jure,  &c  ilridâ  illius  obfervatione ,  major  injuria  nalcatur ,  quod 
abfit.  c 

7.  Aliudexemplumadducipotefi  in  omnibus  retradibus  ,  feuiurefan-  a  ^Z"^' A'^f'»^ 
gummis,  leu  jure  teudi ,  leu  ^ure  convemioms,  a  legibuj  municipalibus  intro- 
duftis;  nemo  eft  enim  qui  nefciat  infimtas  fnnulationes  qyotidie  fieri  in  x'erw 
ditionibus,  tàm  ad  exdudendum  jus  g^ntiliuraj  Gonfànguineis  jure  divino  ô&'- 
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droit  cautumier,  &  pour  empêcher  le  retrait  féodal  ;  Se 
cela  fe  fait  par  une  infinité  de  moyens  ;  car  quelquefois 
on  fe  fert  du  nom  d'éc/iange ,  quoique  ce  foit  une  vé- 
ritable vente  :  quelquefois  on  fuppofe  une  donation ,  qui 
n'ed  pourtant  qu'une  vente,  dont  le  prix  eu  compté  fe- 
crettement  par  le  donataire  -,  quelquefois  on  donne  une 
terre  à  cens,  &  le  preneur  la  racheté  à  un  prix  beaucoup 
plus  fort  que  n€  vaut  ce  cens  :  d'autres  fois  on  met  dans 
le  contrat  de  vente  un  prix  excelTrf ,  pour  empêcher  que 
le  lignager  ne  retire  l'héritage-,  ou  on  prétexte  unetran- 
faftion  limulée  fur  un  procès  fuppofé  ,  pour  déguifer  un 
contrat  de  vente  ,  de  laquelle  dernière  efpece  de  fimulation 
le  droit  Romain  nous  fournit  plufieurs  exemples  de  fraude. 
En  un  mot ,  toutes  les  fois  qu'un  lignager  ,  pour  con- 
ferver  fon  droit  de  retrait,  ou  un  feigneur^,  pourconferver 
fon  ^droit  de  retrait  féodal  ,  ou  les  lods  &  ventes  à 
lui  dûs  ,  ou  un  héritier  fruftré  de  fa  légitime  ,  allèguent 
la  fraude  qui  leur  a  été  faite  par  un  contrat  fimulé,  fait 
contre  la  difpofition  de  la  coutume  ,  &  qu'ils  demandent 
à  faire  preuve  par  témoins  qu'il  a  été  convenu  devant,  lors 
ou  depuis  le  contrat  autre  chofe,  plus  ou  moins  que  ce 
qui  y  eÛ  exprimé  ;  j'ellime  qu'on  les  doit  admettre  à  en 
faire  la  preuve  ,  nonobftant  cette  ordonnance  ,  parce  que 
ces  fortes  de  conventions  {  fimulées  )  renferment  une 
efpece  de  crime,   puifqu'elles  font  faites  par  dol  &  par 

s  Lev.  C^/^25,  municlpali  concefîum ,  a  tùm  ad  illudendam  domlnorum  prehenfionem 

J^rem.  32,  6-  tu.  feudalem.  Et  hs  fimulationes  multis  ac  propè  innumeris  fraudibus  confia 
cpnl,  des  Ke.traits  ri^v  i--  ta-  /,,. 

Ij^^  iolent  :  ahquando  enim  interpoiita  permutatione ,  quae  tainen  eft  vendi- 

tio  :  aliquando  interpofitâ  donatione  ,  quse  pretio  clam  numerato  vergit 

in  venditionem  :  aliquando  re  in  cenfum  data ,  cum  pecuniâ  fimul  nume- 

ratâ,  quse  cenfûsaeftiinationem  excedit:  aliquando  majore  fcripto  pretio, 

quàm  numerato,  ad  deterrendum   confanguineum  ;  aliquando  tranfac- 

tione   fimulatâ,  quae  fepè  ex  fiftâ  lite  fimuiatur ,  ut  non  appareat  ven- 

4»  Ucfiot.  in  Z.  ditio  >  cujufmodi  poftrema  fi6lio  fsepenumero  in  jure  reperitur.   ^ 

Cùm  hi ,   ff.   de       In  fumrnâ ,  quotlefcumque  coniangumeus ,  pro  jure  iuo  gentilitio  fer- 

iranfaa,  vando  ,  vel  feudalis  .dominus  ,  pro  fuâ  preheniîoiie,  vel  laudimiis ,   feu 

aliis  juribus  feudalibus  detegendis  ,  vel  h^res  contendens  ,  fraudem  fac- 

tam  tuiffe  contra  legem   vel  confuetudinem  ,  in  praejudicium  légitimas  , 

allegant  contraftuum  fimulationem  ,    &  aliud  diftum  efle   quàm  fcrip- 

tum,  vel  plus  aut  miniis  conventum,  quàm  fcriptinn  fît ,  anle  vel  poft  con- 

tradum  ,  vel  in  ipfo  coniradu ,  idque  teftihus  probare  k  velle  contendunt  : 

fraude  , 
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fraude ,  &:  avec  un  deffein  prémédité  de  tromper  les  au- 
tres ,  dont  ceux  qui  font  coupables  ne  doivent  jamais  pro- 
^ter,  parce  que  toutes  ces  conventions  font  contre  les 
Loix,  &  par  conféquent  réprouvées. 

8.  3^  Toutes  les  fois  qu'on  articule  contre  un  contrat 
ou  afte  par  écrit ,  un  fait  qui  détruit  ce  qui  en  fait  l'effence, 
&  fans  lequel  il  ne  peut  fahCiûer  -,   par  exemple  5  fi  on 
.allègue  la  force  ,  la  crainte,  l'erreur  de  droit  ou  de  fait, 
par  lequel  on  a  été  induit  à  figner  un  contrat  pour  un  au- 
tre, &  autres  moyens  parlefquelson  peut  extorquer  d'une 
perfonne  la  fignature  d'un  afte,  ou  fi  on  articula  quelque 
autre  fauffeté  jUous  ces  cas  ne  doivent  point  être  compris 
dans  cette  ordonnance ,  par  la  raifon  ci-deffus ,  c'eft-à-dire , 
parce  qu'ils  approchent  de  la  nature  du  crime;  car  à  l'é- 
gard du  contrat  figné  par  force  ou  par  crainte ,  les  loix 
Komaines  y  font  précifes  :  quanta  l'erreur  ,  il  faut  diftin- 
guer  ;  fi  c'eft  une  erreur  d^  fait ,  qui  foit  excufable ,  &  par 
lequel  un  homme  avifé  ait  pu  être  trompé  ,  il  n  y  a  point 
de  doute  que  ce  contrat  ne  pui/Te  être  détruit  par  la  preuve 
par  témoms  de  ce  fait,  particulièrement  s'il  fe trouve  qu'il 
y  ait  eu  du  dol  de  la  part  de  celui  avec  lequel  il  a  con- 
Atatie  ,  ^  parce  que  celui  qui  e/î  dans  l'erreur  ,  n'eiî  pas 
prelume  conientir.  ^ 


Dico,  eos  admitti  debere  ,  non  obftante  hâc  conftitutionis  hujus  prohibi- 
tione  :  cum  Iikc  omnia  cnminis  fpeciem  habeant ,  fcilicet  fraudes ,  dolos  & 
machinationes ,  ad  alium  decîpiendum  compofitas ,  qu£  ne^ini  patrocinari 
.<lebent  ;  a  &  contra  leges  h^c  omnia  pada  videantur  ,  ideoque  repro- 
bata.  h  '  ^  t^  a  Cap.  Ad  nof- 

8.  Terdè  ,  quotlefcunque  in  contraftum  fcriptum  allquid  obricitur  7l  h  vl'nd  ^' 
quod  genuinam  contraftûs  naturam  deftrult ,  ut  vis  ,  r.L ,  error  j.";  itp'lZ'lu. 
v^l  fafti  dolofa  indu^io  ad  fublcnbendum  uni  inftrumento  proalio  &  '°^^^^.  C.  dAâa. 
awae  calliditates ,  quibus  contra  legera  «xtorquetur  inftrumentum  iJem  ^'  ^'^  '^''^''^'"  » 
omnes  falfitates  :  h^c  omnia  fub  lege  iflà  comprehendi  non  pokmt  ■^' ^\^'ë\ 
eadem  ratione  jam  dida  ,  quod  nimirùm  criminis  rpeclem  habeant.  Nam  :t  ^'  l  Vn^^^ 

-rantiam  feu  errorem,  fi  error  fit  fafti  tolerabilis  ,  &  qui  fapientem  fallere  ^  ^.  S--  p.r  er- 
potuit ,  non  eft  dubium  talem  contraftum  impugnaripoiTe  ,  &  eiusvidum  '<'''"'^fdc  ju- 
teftibus  proban,  maxime  fi  non  mhil  doli  deprehendatur  in  altei  c™  f'  ""'"■  i"^'  ^' 
hentmmi  nam  qui  errât  non  confentit.âf  "^-o  contra    Error  de  ,ur.  &. 

ÏL  e  Judiciis^ 
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o.    Quant  à  l'ignorance  ou  erreur  de  droit ,   cette  ex- 
ception n'eft  pas  reçue  indifféremment  en  faveur  de  toutes- 
fortes  de  perfonnes ,  mais  feulement  en  faveur  de  celles  aux- 
quelles les  loix  ont  coutume  de  la  pardonner  ,  comme  font 
les  mineurs,  les  perfonnes  ruftiques,  les  femmes,  les  foldats. 
lo.    A  l'égard  de  la  fuppohtion  d'un  atle  qu'on  a  fait: 
foufcrire  à  une  perfonne  pour  un  autre  a6^e,  comme  j'ai 
vu  alléguer  dans  un   procès  par   un  particulier  qui  étoit 
défendeur,  &  qui  difoit  que ,  faute  d'avoir  lu  l'aôe  qu'on 
lui  avoit  préfenté  ,  il  en  avoir  figné  un  autre  que  celui  qu'il 
penfoit.  J'ai  vu  encore  une  autre  efpece  d'un  certam  par- 
ticulier ,  qui  voulant  tranfîger  avec  fa  partie,  &  la  tran- 
faclion  ayant  été  dreffée  entr'eux ,  cette  partie  apporta^ 
deux  doubles  de  cette  tranfa8:ion  ;  l'un  conforme  aux  con- 
ventions dont  ils  étoient  demeurés  d'accord  ,    &  l'autre 
qui  en  contenoit  de  toutes  contraires  ,  &  à  fon  avantage , 
lequel  double  il  tenoit  caché  fous  fon  manteau  ;  8^  ayant- 
fait  lefture  de  celui  qui  étoit  conforme  aux  claufes  dont^^ 
on  étoit  convenu,  il  tira  (ubtilement  l'autre  de  fa  poche, 
&  le  figna  le  premier ,  &  enfuite  le  préfenta  à  fa  partie 
pour  le  figner ,  laquelle,  fans  le  relire  ,  le  figna  de  bonne 
foi  ;  &  les  Notaires  le  fignerent  auffi ,  trompés  par  ce  même  : 
artifice.  Qui  peur  douter  que  ,  contre  un  tel  contrat,  on  ne- 
puiffe  alléguer    la  nullité  ,    l'erreur  &   la  fuppofition  ? 


9.  Quantum  ad  juris  ignorantiam  vel  errorem  ,  non  omnibus  illa  con-- 
ceditur  exceptio,red  illis  duntaxat,  quibus  condonari  folet  juris  igno-- 
rantia ,  ut  minori  ,  ruftico  ,  fœminas ,  militi. 
a  Z.  Rigula  ,       10.  a  Quantum  ad  dololani  induv^^ionem ,  quée  fit  aliquando  in  fubfcni^ 
permit,  f  deJur  bfendis  inftrumentis ,  vel  chirographis  :  ut  vidi  in  quâdam  lite  allegariv, 
6-.  faB,  ignorant.  ^^^  quendam  reum  ,  fcilicet ,  quod  non  legens  inftrumentum ,  alii  pro 
alio  rubrcripferat.    Itemque  aliud  vidi  exemplum  ,  de  quodam  qui,  cùm- 
tranfigere  vellet  cura  parte  fuâ  ,  &:  padione  hinc  inde  faftâ  .,  &  corn- • 
pofuâ,  cautus  illle  tranfador  duas  fcribi  feciffet  tranfaftiones ,  unamex^ 
veris  paétionibus  inter  eos  conventis  ,  alteram  vero  longé  difïimilem  ,  m '^ 
multis  articulis  cauto  illi  tranfigenti  longé  favorabiliorem ,  quàm  in  finu; 
reteftam  habebat ,  verâ  tranfaftione  perleftâ,  dolofus  ille  tranfador  fin- 
gens  verse  tranfaftioni  fe'  fiibfi:ribere  velle ,  fiibtiliter  falfam  è  finu  pro- 
ferens  illi  fubrcrip&  ,  deinde-parti  fuae  dédit,  ut  fiibfcrlberet  :  qui  non 
îegens ,  putanfque  idem  effe  inârumentum ,  cidçm  bonâ  fide  fubfcnpfit ,  > 
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'&  qu'on  ne  puiïïe  le  prouver  par  témoins,  &  montrer 
■que  les  chofes  fe  font  pafTées  autrement  ,  quoique 
cela  foit  très-difficile  ?  Ainfi  dans  tous  les  cas  ci-deflus, 
&  autres  femblables ,  où  il  fe  rencontre  du  dol  &  de  la 
fraude,  il  eft  évident  que  cette  ordonnance  n'a  point  lieu 
par  les  raifons  ci  delTus  alléguées. 

^■■'  Il  II  ■!!  I         I     ■!     Il        I  I  ■■■■■■■     11— i^^H^^»^«^M^.^»«»     I  1—^1^—^—»— 

atque  idem  fecerunt  eodem  errore  tabelliones  :   quis  dubitat  in  hujuf- 
modi  contraftum,  nuUltatem  &  errorem,  falfamque  fuppofitionem  alle- 
gari  pofTe ,  a  &  teftibus  haec  omniaprobarl  ,  oftendique  alio  modo  pac-    3  l.Jîn.  C.  pIuJ 
tum  fuifle,  quamvis  fit  difliciUimum?  Supradifta  ergo  &:omnia{imiIla,doli  val.  quod  ûgltur^ 
&  fraudis  fpeciem  referentia,  huic  legi  fubjici  non  debere   clarum  eft,  quàm  ^uod  fimaU 
îrationibus  prœallegati^, 

4"-i    r.,.,-j^.===.>=.^.^j^j* ^, 
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SOMMAIRE. 

'ï .    Dejfein  de  Bolceau  dans  ce  chapitre, 

%•  Il  ny  a  de  difficulté  que  pour  les  contrats  Jlmulés  -y  &  pour 

les  contrats  faits  par  crainte  ou  par  force, 
■3 .  Gallus  Aquilius  compofa  le  premier  des  formules  ,  de  DOI0 

malo. 

4.  En  quelles  occafions  Vaclion  de  dol  avait  lieu  avant  ces 
formules.    Témoignage  de  Cicéren  Jur  ce  fujet, 

5.  Définition  du  dol  mauvais  par  Aquilius, 

6.,   Sentiment  de  Cicéron  qui  approuve   cette  définition, 
7.   Sentiment  contraire  de  Servius  Sulpitius, 
S.    Autre  définition  du  dol  mauvais  par  Servius  Sulpitius, 
9.     Cette  définition   de  Servius  rejettée  par  le  jurifconfulu 

Labeo, 
I  G.  Définition  du  dol  mauvais  par  Labeo  ,    approuvée  par 

■Ulpien^ 
1 1 .  Blâmée  par  Hottoman  &  par  Bachovius. 
II.  Soutenue  par  les  autres  jurifconfultes  ,   &  expliquée  par 

Me  Charles  du  Moulin, 
13.  Hottoman  &  Bachovius  réfutés  par  Ulricus  Huherus, 
\^,  Explication  quil  donn^  de  ces  trois  mots  ^  caUiditas  ,' 

falkcia ,  machinaùo. 
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1 5.  Définition  du  dol  par  Hub crus, 

f  6.  Pourquoi  la   Loi  appelle  ceux  qui  ufent  de  fimulatiort^ 
Varies.. 

17.  Ce  quelle  appelle  un  contrat  fimule. 

18.  Ventes  imaginaires  en  ufacre  à  Rome  ,  Ù  oUigatoites  j'uf- 
quau  tems  du  jurifconjulte  Modejlinus  ,  du  tems  deVeni*- 
pereur  Gordian. 

19.  La  vérité  doit  toujours  reniporter  fur  la  fimula'tion  ^  en' 
quelque  état  de  la  comefiation  qu  elle  vienne  à  paroitre, 

20.  Si  U  contrat  étoit  nul  en  droit  Romain,  quand  le  dol  y 
avoit  donné  lieu.  Diflinclion  fur  ce  fujeto 

21.  Bu  dol  appelle  bon  ,  &  ce  que  c'efl, 

22.  Exemple  finguiier  de  ce  dol,  en  la  loi ,  Et  qui  natura  ,  fFo- 
de  Neg.  geft;   Raifon  de  cette  loi. 

23.  Autre  exemple  du  dol  permis  dans  les  contrats  de  vente, 
Loix  qui  r autonfent  eh  ce  cas. 

24.  Jufiification  de  ces  loix  par  M^  Charles  du  Moulin  ,  &' 
de  quelle  manier^'  il  les  faut  entendre, 

25 .  Gafpard  Roderic  ,  jurifconfulte  Efpagnol ,  a  copié  les  ter-' 
mes  de  M^  Charles  du  Moulin, 

26.  Limitations"  différentes  de  cette  maxime^  qu  il ejl permis- 
de  fe  tromper  dans  les  contrats  de  vente. 

Troifieme  efpece  de  dol  appelle  dolus  reipfà. 

27.  Pourquoi  la  preuve  par  témoins  ,  à  l'égard  du  dol  hon  Ù^' 
licite ,    n  ^efi  a  dm  iffble. 

2,8.  Difimclion  de  ces  trois  termes ,  faux,  fimulés  &  frau- 
duleux ,  par  M^'  Charles  du  Moulin. 

29.   Faujfeté  e(l  un  crime  ,  &  la  preuvepar  témoin^ y  efi-  reçue,' 

J-.O.  Trois  manières  de  commettre  la  fraude  ,  de  re  ad  rem  y* 
de  perfonâ  ad  perfonam  ,  de  contra6^u  ad  contraftum.' 

3'I.    Ce  qui  doit  déterminer  le  Juo^e  dans- les  qu  efi  ions- de  fait, 

32.  Divifi.on  des  preuves  par  Mafcardus  ^  en  pleines  Ùfemi"' 
pleines  ^  &  leur  jubdivfion. 

33.  Ce  que  c  efi  que  notorium  fafti ,  notorium  juris  ,  no°- 
torium  praefumptionis.    Et  quand  la  preuve  y  efi  nécef- 

faire  ou  non: 
J4.  Preuve  femi-pleine  efi  celle  qui  peut  faire  difficulté. 
3  j.  Définition  de  la  préfomption]\\ns  &  de ]ui2 , par Â-lcicl^ 

Exemple' au  fujet  du  dol. 
^6^,Définitiou  de  la  préfomption  dô  droit^par  Menochius^ 
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57.  Autre  définition  par  Wejémbece, 

38.  Autre  par  Aidât ,   qui  efi  la  meilleure, 

3:9,  Divifion  de  là préfomption  de  droit  ^    &  ce  que  les  jurij^ 

confultes  appellent  indice  ,  conj.e6^ure ,  figne  ,  fLifpicion  j 

adminicule, 

40.  Définition  de  l'indice. 

41.  Définition  de  la  conjeclu're,' 

42.  Définition  du  figne, 

43 .  Définition  de  la  fufpicion, 

44.  Définition  de  l' adminicule^ 

45.  En  matière  civile  ^  on  confond  tous  ces  termes  ,  feciis  en 
matière  criminelle, 

46.  Quelles  font  les  préfomptions  les  plus  fortes  3  &  qui  mé' 
ritent  plus  de  créance  / 

47'  Préfomptions  certaines  fondées  fur  la  nature  ,  fiir  Vau^^ 
torité  de  la  loi,  fur  l' honnêteté  publique. 

48.  Préfomptions  incertaines   &   arbitraires  ^   ^  comment  lé 
juge  fe  doit  déterminer  en  ce  cas. 

49.  Préfomptions  appellées  légères. 

fo,  Règles  pour  accorder  ou  refufer  la  preuve  par  témoins»' 

Première  régie,' 
tl.  Seconde  rés^ho 
5  2.    Troifieme  régler. 
53*   Q}i<^trieme  régie,' 

54.  Cinquième  régle^- 

55.  Sixième  régie  générale  en  matière  de  contrats  fimulés  ^^ 
&  le  fentiment  de  M.  d' Argentré  fur  ce  fujet, 

56.  Obfervations  fur   les  préfomptions   reçues   fuivam  nos 
mœurs.- 

f-j.    Toutes  ces  préforhptions  réduites  à    fix  principales. 
5.8,   Quel  nombre  de  préfomptions  il  faut  pour  je  déterminer 

quand  il  s'agit  de  jurer  fi  un  contrat  efi  fimulé. 
59.   Autre  chofe  efi' quand  il  s'agit  fimplement  d'accorder  oii'^ 

de  refufer  la  preuve  par  ténioins. 
^O.  Réfiexions  a  faire  en  cette  rencontre, 

61.  Nouvelle  réflexion:  fur  ta  qualité  que  doit  a'voir  Uni  pré-^' 
fomption  pour  y  ajouter  foi. 

62.  La  préfomption  tient  lieu'  de  témoins  y  &  doit  avoir  ù^ 
mêmes  qualités  que  la  dépofitidn  des  témoins  pour  y  ajoi^ 
ôer  foi,.  '  ' 
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^3*   ^^^^^  générale  pour  accorder  ou  refufer  la  preuve  par 

témoins, 
64.  La  préfomption  de  la  loi  efl  que  Facle  neft point  fimulé  ^ 

maisférieux  &  véritable. 
^5.  Même  lorfquil  y  a  lieu  de  foupçonner  que  cet  acte  efi 

fimulé. 
66.  Dernière  régie  à  V égard  de  ceux  qui  font  parties  dans 

le  contrat, 
;^7.   Arrêts  touchant  les  avantages  indirects  fur  cette  matière^ 

ne  font   d'ordinaire  aucun  préjugé  dans  d* autres  quefiions 

fur  le  même  Jujet, 
-^8,  Des  contrats  faits  par  crainte  ou  par  force  i  phifieurs 

régies  fur  ce  fujet. 
1^9.   Première  régie  ,    qui  marque  la  différence  du  droit  Ro? 

main  &  du  droit  François  ,   en  ce  qui  regarde  la  refcifioa 

des  contrats  pajfés  par  crainte  ou  par  force,» 
-70.   Seconde  régie,  , 

-71,    T roi  fie  me  rége, 
72.    (Quatrième  régle^, 
.73.   Cinquième  régle^ 

74.  Sixième  régie. 

75.  Septième  régie, 

76.  Si  les  menaces  faites  à  nos  amis  ,  ou  le  péril  auquel  Us 
font  expofés  ,  nous  ayant  engagé  à  nous  obliger  pour  eux  ^ 
V obligation  peut  être  préfumée  faite  par  force  ,  Ù  non  pa,$ 
librement» 

.77.  Conféquence  à  tirer  de  ce  que  dejfus, 

78.   Si  f  quand  la  preuve  a  été  faite  y  que  Vacle  a  été  paffé  par 

force  ^  l'autre  partie  efi  recevable  à  prouver  qu'il  a  été  faU 

librement  &  volontairement. 
7p,  Si  3  lorfque  le  Notaire  a  exprimé  dans  l^acle ,  qu'il  a  été 

fait  librement  &  fans  contrainte ,  la  preuve  de  la  crainte 

&  de   la  violence  ne  laiffe  pas  d'être  recevable. 
So.  Des  actes  paffés  par  ignorance  de  fait  ou  de  droit, 
^l.  La  décifion  de  Boiceau  ne  fuffit  pas  pour  éclaircir  tous 

les  doutes  fur  cette  matière, 
jèi.  Première  diflincfion  à  l'égard  de  l* ignorance  defaitpro* 

pre  y   &  de  fait  étranger, 
%y  Seconde  diflinclion  à  fair$  ^   même  dans  le  cas  du  fait 


manger^ 
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S  4.  Troijleme  dijlinclion  ,  quand  U erreur  de  fait  nejipasla 
caufe  unique  qui  a  donné  lieu  à  la  convention, 

85.  Quatrième  dijlinclion ,  Jî  le  fait  qu'on  a  ignoré  n  e(i pas 
de  conjéquence, 

85.  De  l'ignorance  de  droit, 

87.  Dijlinclion  pour  fçavoir  en  cette  occajion  y  qui  doit  faire 
la  preuve ,  du  demandeur  ou  défendeur  ? 

88.  Autre  queflion  :  Si  la  preuve  par  témoins  ejl  recevable  ^' 
quand  il  9' agit  d' éclaircir  le  fens  d'un  acle  ambigu  ? 

89.  Maxime  générale  fur  ce  fujet ,  &  dans  quels  cas  elle  ef 
lieu. 

90.  Exception  de  cette  maxime  dans  les  contrats, 

91.  Régie  y  quand  il  s'agit  d'une  demande  judiciaire  ambi^ 
gué.' 

9.2.  La  preuve  par  témoins  ,  admiffible  quelquefois  ,  qUand  il 
s'agit  d'élaircir  le  fens  de  la  caufe  ambiguë  du  contrat. 
Arrêt  fur  ce  fujet. 

93.  Raifons  pour  lesquelles  cette  preuve  doit  être  rarement 
admife, 

5^4.  A  Naples-,  il  n'ejl pas  permis  d'articuler  que  le  contrat 
de  mariage  efl  fmulé, 

5>5.  En  Flandres  )  la  preuve  par  témoins  efl  admife  contre  un 
contrat  fmulé  y  nonobflant  l'édit  perpétuel  y  fuivant  l'opi- 
nion d' Antonius  Anfelmo, 

96.  Semimens  de Romelius ,  &  autres,' 

97.  Le  même  a  lieu  à  Milan. 

9  8 ;  Explication  des  contrats  fimulés  ,  par  Alvarus  Valafcus  ^  • 
fuivant   la  dijlinclion   de  Bartole. 

99.  La  preuve  par  témoins  contre  les  contrats  fimulés  ^  reçue '■ 

en  Portugal. 
roo.  Il  faut  prouver  le  motij  &•  la  caufe  du  contrat  fimulé, 
loi.  Peine  impofée  en  Portugal  à  ceux  qui  pajfent  des  con" 

trats  fimulés. 
102.  La  preuve  par  témoins  ,  admife  en  pays  étranger  ,  nonob- 

fiant   qu'elle  y  fou  défendue    au^dejfus  de  cent  livres  ^ 

quand  la  convention  verbale  a  été  confirmée  par  le  ferrfient' 

des  parties. 

I&3.   Ou  quand  elles  ont  promis  de  paffer  un  acie  par  écrit, 
10^,  Pourquoi  on  je  excepte  les  eccléfiafiiques  d'une  fembia-^ 
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lie    prohihhion,      Raifons    rapportées    pur    Au^uflirm$ 

BeroUs. 

OiCEAU  ,  dans  ce  chapitre  ,  déiinit  d'abord  ce  que 
c'eft  qu'un  contrat  fimulé.  Il  le  divife  enfuite  en  trois 
efpeces  ;  celui  qui  eft  permis,  celui  qui  efl  défendu ,  &  celui 
que  la  loi  regarde  comme  s'il  n'avoit  point  été  fait.  Il  ajoute 
que  l'ordonnance  eft  général-e  ,  &  qu'ainfîelle  exclut  toute 
preuve  par  témoins  de  ce  qui  n'a  point  été  rédigé  par  écrit  ^ 
ce  qu'il  prouve  par  l'exemple  d'un  vendeur  ,  qui  préten- 
droit  que  le  prix  de  ce  qu'il  a  vendu  ,  efl  plus  fort  que 
celui  exprimé  dans  le  contrat  de  vente  j  il  dit  que  cette 
maxime  doit  avoir  lieu  en  général ,  pour  tous  les  contrats , 
fbit  de  bonne  foi  ,  foit  de  droit  étroit.  Que  cela  fe  doit 
entendre  auffi  du  pa6t  dont  on  efl:  convenu  à  l'inftant  du 
contrat  ,  &  qui  en  fait  partie  ,  comme  il  eft  marqué  en 
droit,  &  auquel  la  preu-ve  n'efl  pas  r£çue  parmi  nous. 
Enfin  il  fait  trois  exceptions  de  cette  prohibition  générale 
de  l'ordonnance  j  la  première,  quand  cepafte  eft  de  l'ef- 
fence  du  contrat ,  tel  qu'eft  celui  de  la  garantie  omife  dans 
un  contrat  de  vente  ,  ou  de  la  claiife  d'entretenir  les  bâri- 
mens  par  lufufruitier  ,  omife  dans  la  conftitution  d'ufu- 
fruit  j  la  féconde,  touchant  les  contrats  fimulés  ,  dont  il 
rapporte  plufiçurs  efpeces  tirées  du  droit  j  la  troifieme, 
quand  on  oppofe  contre  le  contrat  un  fait  qui  le  détruit 
.dans  ce  qu'il  a  d'eflentiel ,  comme  fi  on  articule  qu'il  a 
été  figné  par  crainte  ou  par  force  ,  par  dol,  ou  par  erreur 
de  fait  ou  de  droit ,  dans  lefquels  trois  cas ,  la  preuve  par 
témoins  ,  dit-il ,  eft  recevable. 

2.  Pour  fuivre  le  même  ordre  ,  il  faudroit  examiner  ces 
-trois  exceptions  l'une  après  l'autre  ;  mais  comme  la  pre- 
mière ne  reçoit  aucune  difficulté ,  &  que  les  pa61:es  ,  qui 
font  de  rjeffence  d'un  contrat ,  y  font  naturellement  ibus- 
entendus ,  quoiqu'ils  ny  foient  pas  exprimés  [*] ,  il  ne  s'agit 
plus  que  d'examiner  ici  les  deux  autres  exceptions  tou- 
chant les  contrats  fimulés  &  ceux  faits  par  force  ou  par 
contrainte. 
A   l'égard  des  contrats  fimulés ,  il  importe   à    tout  le 

{*  ]  /«  cêntra^ibus  tacite  veniuot  ta  qua  funt  moris  &  cenfuetudinis. 

monde  ^ 
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inonde,  &  fur-tout  aux  juges ,  de  connoître  précifément  , 
Se  autant  qu'il  eft  pofTible  ,  quand  ils  doivent  admettre  la 
preuve  par  témoins  contre  un  contrat  rufpe^l:  de  fraude  ; 
parce  que  cette  preuve  eft  dangereufe  dans  la  pratique  ^ 
j&  fert  fouvent  à  embrouiller  l'affaire  plutôt  qu'à  l'éclair- 
cir  &  à  connoître  la  vérité. 

3.  Or  pour  bien  entendre  ce  que  c'eft  qu'un  contrat 
:fîmulé  ,  il  faut  d  abord  connoître  ce  que  la  loi  appelle  Jol; 
'&  elle  en  diftinguede  deux  fortes  ,  le  dol  mauvais  &  ce- 
lui qu'elle  appelle  bon.  Il  faut  parler  d'abord  du  premier, 
qui  eft  proprement  ce  que  nous  appelions  dol  y  car  il  eft 
inutile  d'approfondir  ici  la  différence  que  font  les  dofteurs 
entre  dol éc  fraude .^  cette  diftinftion  ne  pourroitêtre  d'au- 
cun ulàge  parmi  nous  ,  qui  confondons  la  lignification 
^e  ces  deux  mois. 

4.  La  première  déiînition ,  qui  a  été  faite  du  dol  mau- 
vais, eft  celle  de  Gallus  Aquilius ,  qui  fut  le  premier  qui 
■icompofa  des  formules  de  Dolo  malo  ,  du  tems  de  Cicéron  , 
en  faveur  de  ceux  qui,  ayant  été  trompés  par  la  fraude 
d'un  autre,  n'avoient  avant  cela  aucune  aftion  ,  par  la 
Loi  des  douze  Tables  ,  pour  %tx\  plaindre  ;  car  ,  dit  Cicé- 
ron, /.  3  ,  deOffLciis  ,  l'aélion  de  dol  n'avoit  lieu  que  dans 
Je  cas  de  la  tutelle,  fuivant  la  Loi  des  douze  Tables  ,  en 
faveur  des  pupilles,  par  la  loi  Lmoria  j  &  le  préteur  l'ac- 
cordoir  encore  dans  les  contrats  de  bonne  foi  ,  quoiqu'il 
ji'y  eût  aucune  loi  qui  la  permît  précifément ,  furquoi  il 

japporte  l'exemple  deCanius  auquel  Pythius  de  Syracufe  /  -^'^7  ^^'  ^^' 
avoit  tait  acheter  par  lurprile  fa  mailon  de  campagne  ,  à  legibus  eratvin^ 
beaucoup  au-delà  de  ce  qu'elle  valoit  ;  &  il  ajoute  que  '^'^''"''  "'.  ""^^'^^ 
Canius  n'avoit  aucun  moyen  de  s'en  plaindre,  parce  qu'A-  ]lJffnptuïdouj, 
quilius  n'avoir  pas  encore  ,  en  ce  tems-là ,  propofé  les  For-  ceniumUge  Lato. 
mules  qu'il  donna  dans  la  fuite.  riâ,'&/ine  hgeju^ 

5.  Voici  comment  Aquilius  définit  le  dol  :  Dolus  malus  fiThonFagiTurf 
^/i  cùm  aliud  agùur ,  aliud  fimulatur.    Le   dol  mauvais  eft 

quand  une  perfonne  fait  femblant  de  fa^re  une  chofe  ,  & 
néanmoins  en  fait  une  autre. 

(5.  CicéroQ  approuve  cette  définition  du  dol  par  Aqui- 
lius, d'où  il  conclut  indiftinftement  que  tous  ceux  qui  ufeat 
de  fimulation  ,  font  des  perfides  ,  &  que,  fuivant  cette  défi- 
aition,  un  homme  de  bien,  qui  vend  fon  héritage  ,  ne  doit 

Ff 
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rien  affe^ler  nî  rien  déguifer  à  l'acheteur.  Uocquiiem  fane 
luculenter  ,  ut  ab  homine  perlto  definiendi  i  ergo  &  Pythiusfi 
omnes  aliud  agentes  ,  aliud  Jîmulames  ,   perfidi  ,  Improbi  ,^ 
malino(î  junt  ,   Gic.  ibid. 

7.  Néanmoins  cette  définition  du  dol  par  Aqtiilius ,  ne 
parut  pas  jufte  dès  ce  tems-là  atout  le  monde  :  Ulpienen 
la  loi  I  ,jf.  de  Dolo ,  ne  l'a  point  rapportée  ;  &  Servius- 
Sulpitius,  jurifconfulte  &  collègue  d'Aquilius  ,  voyant 
qu'il  pouvoit  arriver  qu'une  perfonne  fôt  trompée  fans 
qu'il  y  eût  eu  aucune  fimulation  ,  &  fans  que  l'on  feigne 
de  faire  une  chofe  au  lieu  d'une  autre  ;  pour  ne  point  cho- 
quer Aquiliusni  Cicéron  ,  qui  foutenoient  cette  définition^, 
il  fe  iziw\i  des  mêmes  mots  ,  (  quoiqu'mutiles  )  pour  faire 
une  autre  définition  ,    &  y  ajouta: 

8.  Que  le  dol  étoit  wne machination  (pour  ufer  du  terme' 
Latin  )   &  un  deffein prémédité  de  fraude  pour  tromper: un  aU" 
tre  ,  en  affectant  de  faire  une  chofe  ,■  &  en  en  faifant  une  autres- 
Machinatio   quœdam  altenus    decipiendi    caufâ y   cùm  aliud' 
fimula tur  ,   &  aliud  a critur, 

^  9.  Le  jurifconfuhe  Labeo  ,  qui ,  fuivant  le  témoignage 

d'Aulu-Gelle  ,    étoit  très-fçavant   dans  la  connoiflance  de 

Lahio  anvpus  lavéritable  fignification  des  mots  ,    reietta  cette  définition 

în   grammaticam  de  Scrvius  ,  &  cu fit  uue  toutc  différente,   qu'Ulpien  rap- 

.tquc  diauaicam  porte  dans  la  même  loi.  /      ^        "^ 

quiores    altioref-    _   I  o.   Dolus  malus  eft  omnis  callidîtas ,  fallacia  ,  machina^ 
juepeneiraverat,  no  ad  circumveniendum  ,  fallendum  ,  decipiendumalterumad- 

latinarnmque   vo-    j/-  ^  jL     ,  '.  r 

cufi  originis  ra-^^^^{^'    ^  ^r  CCS  mots  ;  Uol  mauvais  y  on  entend  toute  Jorte 

ionefiut  ptrcal-  de  fineffe  ^  de  tromperie  ,  ou  de  fraude  concertée  pour  Jurpren- 

^ul'fdcnjrjd^''^  ^'  pour  tromper  un  autre.   Ulpien  loue  cette  définition' 

enodandos pitrof-  dc  LaSco  5    &  dît  que  c'eft  la  véritable  définitiondu  doL- 

Tieti"ui' ^ToK       ''•  Ç<^P^"^3nt  cette  définition  n  a  pas  laifle  d'être  en- 

Attic.I.  i3,c.°io!  ^°^^  ^^^^^^   par  plufieurs  jurifconfultes  modernes  ^  Hot- 

roman,  liv.  i,  Obferv.  chap.  19  :  Verbofam  &  otiofè  exage- 

ratam  dicit  ;  Bachovius,  f]  de  D'olo^  &  en  {ç^s  Notes  fur 

'V\^efembece ,  s'étonne  que  Labeo ,  fi  habile  dans  la  fcience 

des  mots ,    ie  foit  fervi  de  trois  termes  fynDny-mes  pour 

'■     la  définition  d'une  même  chofe ,  &  blâme  Olpien  de  l'avoir 

approuvée,  &   d'avoir  rejette  celle  de  Servius. 

12.  Quoi  qu'il  en  foit ,   cette  définition  a  été  reçue  des- 
autres jurifcon fuites ,  qui  ont  prétendu  que  ces  trois  ter- 
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^ï^^es ,  calliditas ,  fallacia^  machmado ,  n'étoient  point  fyno  - 
"ymes.  En  effet  M'^  Charles  di]  Moulin  ,  Code  ,  tit.  de  Dolo 
ies  explique ,  &  dit  que  calliduas  eft  cette  efpece  de  dol 
qui  fe  commet  par  ceux  qui  taifent  malicieufement  les 
mauvaifes  qualités  &  les  défauts  de  ce  qu'ils  vendent ,  ou 
qui  diffimulent  les  charges  auxquelles  elles  font  fujettes.     DumdUhdo' 
FalLacidy  dit-il ,  eft  le  dol  qui  Te  commet ,  en  induifant  Um  #  cluidnl 
une  perfonne,  par  des  paroles,  &  par  des  raifons  artifi-  ^""^'^nuiUgit  tum. 
cieufes,  d'acheter  une  chofe  qu'il  n'auroit  pas  achetée  SlX  Vw/'^ 

lanS  cela.  vendam  tibi  prcc- 

Machination  eft  une  fraude  concertée  ,  foit  en  prenant  iT^^'f/^'^T 
des  précautions  artificieufes ,  ou  en  fe  fervant  de  mots  ^.L  ^.r'L't 
équivoques,  ou  de  claufes  ambiguës  &  à  double  fens  '''''"'' ^  >^yic tene- 
ii  l'on  peut  expliquer  ainfi  les  termes  de  du  Moulin  :  Ma-  ^'' fJTautfnt 
chinatio  autem  tendit  ad  infidias  &  fucum  verborum,  dt  faîucu",\u'^. 

13.  UlricusHuberus  eft  celui  qui  a  le  mieux  défendu  la  '^°^''^fif'fi'^'H^'' 
.jéfinition  deLabeo,Mans  fon  livre  intitulé  D^greJfionasZn:^:!:! 
Ju/tmianâ: ,  liv.  3  ,  chapitre  25  ,  dans  lequel,  après  avoir  ^''""  '"'^'''°  "'- 
réfuté  les  objeftions  d'Hottoman  &  de  Bachovius  contre  fll"'""""^' 
cette  définition  ,  il  dit  que  Labeo  ,  par  ces  trois  mots ,  cal- 

àduas,  jallacia  ,  machinatio ,  a  voulu  marquer  trois  diiTé- 
rens  degrés  de  dol. 

14.  Le  premier,  dit-il,  appelle  calliditas  ^td cette  dexté- 
rité que  les  Latins  ^ppelhnt  foUniam,    par  laquelle  un 
homme  adroit ,  &  qui  a  de  l'expérience  dans  les  affaires 
engage  un  perfonne  fimple  à  faire  ce  qu'il  veut ,   &  le       " 
mené  ,  comme  on  dit ,  par  le  nez  ,  non  pas  ouvertement , 
mais  par  des  manières  cachées  ,  &  avec  une  apparence  de 
lincerire     dont  il  ne  fe  défie  pas  ;  ce  qui  eft  fort  bien  ex-    n       • 
prime.,  dit-il ,  parlemot  ctrcumvenire ,  que  lejurifconfulte  r^:::!a7:;Z 
Labeo  rapporte  en  cetendroit,  à  ce  mot  Calliditas  CaU  '^^'""^^enu^di  . 
hdus  autem      authoreJullio,   dit-il,  dtcttur  cujus  ammus  i^t^;^,:^^' 
(qucmadmodum  manus  labore  folem)  concaluit.  "^    fu/pL.nZ      ' 

Le  fecoiid  degré,  dit-il,  appellé/a//aci^ ,  eft  la  fraude 
qui  le  commet  manifeftement  par  des  paroles  affeftées  ou 
équivoques  ,    &  par   des  mcnfonges  ;   auiïï  le  mot  fa l-   .  „   •    ,, 
1ère ,   dit  Varron ,  vient  à  fando.  -^       /'ï'''"'  '■^^'''''' 

le   troilieme  degré,    machinatio ,    eft  la  furprife   qui '»"■'■"'»  >■»• 
«e  tait  par  des  voies  indireftes ,  &  par  de  mauvais  moyens  ,  I-"  ^r''  '" 
qui  paffcnt  jufquà  ce  que  nous  appelions  fourien/j  &  [S";  ,"".1?- 

F  f  ij  ^">  injïdiis. 
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c'eft  ce  que  le  jurirconfulte  a  exprimé  par  ce  mot  decîpere'^ 
qui  vient  de  la  particule  Je ,  qui  veut  dire  valdè ,  &  du  verbe* 
capio  y  comme  s'il  avoit  voulu  dire  que  Deceptus  ,  eft  qui- 
validé  c-aptus  eft,.  En  un  mot ,  dit  Huberus ,  on  peut  col- 
liger  de  la  définition  de  Labeo,  qu'il  n'a  entendu  parler" 
que  du  doly  qui  peut  donner  lieu  à  la  rertitution. 

15.  Aurefte,  le  dol  fe  peut  définir  en  général, ajoûte-t-il, 
tout  deffein  frauduleux  de  nuire  à  un  autre ,  foit  que  cela 
fe  fafle  avec  déguifement  &  avec  diffimulation  ,   Ibit  que" 
cela  fe  fafle  ouvertement.    Ainfi  la  loi   dit  que  ce  qui  a 
été  commis  à  force  ouverte,  a  été  commis  par  dol,  /.  2. 
ff.  Vibonorum  raptorum  ,  quoique  le  dol  ne  foit  pas  tou- 
jours accompagné  de  la  force  ouverte.   D oli  mali  memio' 
hic  ^   &  vim  in  Je  habet  i   nam  qui  vim  jacit  dolo  malo  facit  y 
non  tamen  qui  dolo  malo  facit ,,  utique  &  vim  facit  y  &c.  /.  2  ,. 
ff.  Ki  bonor, 

16.  A  l'égard  de  ceux  q^ii  ufent  de  dol  &  de  fimula- 
tion,  Ulpien,  ibidem^  les  appelle  varios  &  dolofos ;  ce  qui^ 
explique  admirablement  la  duplicité  de  leur  intention  ,. 
toujours  accompagnée  du  defîein  de  nuire. 

17.  Et  parce  que  l'efTence  d'un  contrat  ne  çonfifle  que' 
dans  le  confentement  réciproque  des  contraâans ,  la  loi- 
a  appelle  un  contrat  fimulé,  un- contrat  imaginaire,  celt- 
à-dire  nul ,  à  caufe  que  le  confentement  de  l'un  des  con- 
tra61ans  ou  de  tous  les  deux ,  n'eft  pas  férieux  &  véritable. 

I  8.  M.  Cujas  fur  cette  loi ,  obferve  qu'avant  l'empereur 
Gordian  ,,  (fous lequel  vivoit  le  jurifconfulte  Modefiinus^. 
dont  eft  tirée  la  loi  Contraclus  )  les  ventes  imaginaires  & 
feintes  étoient  encore  en  ufage  à  Rome  ,  &  étoient  obli-- 
gatoires  :  Eavefolemnitas ^  dit-il,,  per œs  &  libram perage- 
batur  emptionibus  faclis  feftertio  ,  nummo  uno  ,  vel  affe  Ca- 
jano  j  quct  mancîpationes  diccbantur  j.  ce  qui  celTa  d'être  ob-^' 

fervé  depuis  ce  tems-là, 

19.  Ce  qu'il  faut  fur-tout  obïerver  en  cas  de  fraude,? 
eft  que  quand  la  vérité  vient  à  fe  découvrir  ,  elle  l'emporte' 
toujours  fur  la  fimulation ,  quoique  le  contrat  accufé  de 
iimulation,  paroifl'e  légitime  &  fait  dans  les  formes;  &. 
même  en  quelque  état  que  foit  Taftaire,  c'eft-à-dire  avant' 
la  fentence,  la  vérité  doit  toujours  prévaloir  ,  fuivantie-. 
fentiraent  des  doreurs  :  Ego  tamm  ^niçjLm  adjicio  excep'- 
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tionem,  p  veritas  contra  prœfumptiones  appareat ,  nam  puto 
contra  omnes  prajumptiones  ,  &  in  quâcumque  pane  luis  ob' 
jici  pojje  reiveritatem  &  iltam  manere  prœcipitam  ^  ait  Greg. 
Tholof.  in  Synt.  1.  48  ,  ch.  12 ,  n.  10.    Il  ne  s'agit  donc  en 
ces  oGcafions,  que  de  connoître  quelle  a  été  la  véritable  in- 
tention des  parties  :  ainfi  il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  ce  qui' 
eft  écrit  ,    car  l'écriture'  eft  un  figne  équivoque   de  la     Piusvaktq'jvd 
volonté  ,  &  c'eil  cette  volonté  qui  doit  décider ,  &  non  "/''"';  r'^'"  ^''.'^ 
pas  ce  qui  eft  écrit,    ainn  que  les  loix  1-ont  marque  entur.Cod.  i.  4. 
piufieurs  endroits.  R^s  gejia  po- 

20.  Il  y  a  eu  même  une  queftion  en  droit:  Sçavoir/î ,  '^ra hahé'^ur.'' 
quand  le  dol  avoit  été  le  motif  qui  avoit  donné  lieu  au  Empùone  pipno- 
contrat,  ce  contrat  étoit  nul  de  plein  droit,  ou  feulement''"  «^^^"/^ /'^'^^  * 
iujet  a  rclcilion.  (Quoique  cette  difiicuite  ne  loit  point  de lurn/ld  quodg^f--- 
ce  Traité  ,  il  eft  certain  ,  ainfi  que  Péréfîus-,  Cod.  de  Dolo  ;  '«"'  ^fi  i^jp^id-: 
M.Colombet,  Paratitl.  ff.  eod.  tit.  M^  Charles  du  Mou- '"'"' 
lin^cont,  ufu.quœji.  ^4,chap.  28,  décident  avec  M.Cujas, 

que  fi  c'étoit  un  contrat  de  bonne  foi,  il  étoit  nul  de  plein- 
d-roit.  _        .    .     ,. 

2  r.  Quant  au  dol  bon  &  licite  ,  la  loi  le  nomme  foler- oinani  in  empdo- 
îlamiceù:  ce  que  nous  appelions /•/'//^^/zce,  laquelle  confîlle  ^l'hus  jurïi-  vincu- 
à  fe  procurer  tout  l'avantage  que  l'on  peut,  en  ufant  àe^ZTde%7fi. 
fon  droit  ;  de  telle  forte  que  fi ,  en  fe  procurant  cet  dLVdin-  muistw ,  non  in- 
ta-ge,  il  arrive  néanmoins  que  l'on  faÔe  préjudice  à  quel-^'^"*^^"'^  '^*"~' 
(ju'un,  ce  n'eft  que  par  accident,  &  fans  que  l'on  ait  eu'' 
cette  intention  '.  Nullus  autem  videtur  dolum  facere  qui  jure- 
fïio  utitur, 

21.  La  loi  Et  qui  naturây  ff.  Negot,  geji.  fournit  un  exem-' 
plefingulier  du  dol  permis  ,    dans  Tefpece  qui  fuit  :    Ti- 
tius  ,  pendant  qu'il  géroit  les  affaire^  de  Msvius  abfent , 
avoit  acheté  pour  lui  un  fonds  qui  lui  appartenoit  déjà   ^ 
(.&  qu'il  ne  fçavoit  pas  que  le  vendeur  avoir  ufurpé  fur  lui  ;  ) 
il  s'en  étoit  mis  enfuite  en  poiïe/rion.  La  loi  lui  confeille  ; 
pour  fe  mettre  à  couvert  del'a61ion  Negot.  geft,  que  M^- 
vius  auroit  eu  lieu  d'intenter  contre  lui-,   (comme  ayant- 
mal  géré  fes  affaires ,  )   de'  fuppofer  une  tierce  perfonne  9. 
laquelle,  fous  le  nom  de  Mœvius ,  revendiquât  fur  lui'  ç.& 
fonds  ,  &  laquelle  donnât   lieu  par  cette  revendication' 
à-l'aftion  de  garantie  de  Titius' contre  le  vendçurj,  &elfe 
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décide  que  ce  n'eft  point  là  une  fraude  :  Nec  vldcrh  â^. 
lum  malumfacere  in  hâc  fubjecllone,  ideo  enim  hoc  facere 
debes,  ne  aclione  negotiorum  gefiorum  tenearis  ;  où  il  eft  à 
remarquer  que  cet  expédient  que  donne  la  loi,  étoit  ab- 
solument néceffaire  à  Titius ,  afin  de  lui  donner  un  moyen 
prompt  &  facile  de  retirer  des  mains  du  vendeur  les 
deniers  de  Mœvius,  pour  les  employer  à  fes  autres  affaires 
durant  ion  abfence,  lefquelles  auroient  pu  dépérir,  s'il 
eut  fallu  attendre  que  Msvius  eût  lui-mêrae  revend'iqué 
ce  fond ,  &  retiré  l'argent  du  vendeur. 

2 3 .  Il  y  a  encore'une  autre  maxime  touchant  le  dol  permis 
dans  les  contrats  de  vente,  qu'il  ne  faut  pas  ignorer  ;  car 
la  loi  dit  qu  il  eft  permis  de  fe  tromper  réciproquement 
.^1  ce  cas.  La  loi  16,/:  de  Min.  y  eft  précife.  La  loi  22, 
jf.  Locati  ,  ajoute  que  cela  eft  permis  de  droit  naturel  : 
ijuemadmodum  in  emendo  &  vendendo  naturaliter  concejTuîu 
tft  quod  plurïsfit  minons  emere ,  <^uod  minoris  fit  pluris  ven^ 
dere  ,  &  invicem  fe  ciicumfcribere  y  &  la  loi  ,  Si  voluntate,  C. 
derejcind.  Vend,  répond  au  vendeur,qui  fe  plaignoit  d'avoir 
ete  trompé,  qu'il  ne  connoilToit  pas  quelle  étoit  la  nature 
qiihijt  videii-  du   contrat   de  YentQ  ,     laquelle  maxime  mérite    d'être^ 

ditionh  c^gUaffes  1"]""^,  Jus  autem  fiLvile  calumman  non  débet. 

fubjiaatiam  ?.  ~  24.  11  fuffira  pour  cela  de  rapporter  en  peu  de  mots  l'ex- 

plication  qu'en  donne   M«  Charles  du  Moulin  dans  fon 
Traité  ^^^  Contrats  ufiir aires ,    qu.  14,  n.   171, 

Ce  n' efl  pas  ,  dit-il ,  pour  autorifer  la  fraude  ,  que  la  loi 
a  permis  de  fe  tromper  en  cas  de  vente;  &  on  ne  peut 
pas  dire  que  la  loi  naturelle  ne  foit  toujours  jufte  & 
équitable  -,  mais  c'eft  parce  qu,e  cette  efpece  de  dol  efl 
la  fuite  néceflaire  du  contrat  de  vente  :  en  effet ,  fi  l'un 
acheté  trop  cher  ,  ou  que  l'autre  vende  à  trop  bon  mar- 
ché, cela  arrive,  ou  par  une  facilité  &  condefcendance 
mutuelle  entre  le  vendeur  &  Facheteur ,  qui  fe  laiffent 
aller  naturellement  à  relâcher  de  leurs  droits,  ou  parce 
qu'ils  trouvent  que  c'eft  une  chofe  au-deffous  d'eux  de 
îrop  marchander ,  ou  parce  qu'ils  n'en  ont  pas  le  loifir  , 
ou  parce  que ,  quoiqu'ils  n'ignorent  pas  le  véritable  prix 
^$  la  choie,   ils  conlentent  volontairement  de  l'acheter 
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plus  Chef ,  ou  de  la  vendre  moins  ;  (  quoiqu'il  en  foît ,  dit 
du  Moulin,  )  l'égaliré  entre  le  prix,  &  la  valeur  de  la 
chofe  vendue  ,  qui  eft  ce  qui  rend  jufte  le  contrat  de  vente , 
ne  confifte  pas  dans  un  point  indivifible  ;  ce  n'eft  pas  une 
egahte  mathématique  ,  mais  une  égjalitë  morale ,  laquelle 
a  une  certame  étendue  qui  eft  indéfinie,  en  ce  qu'elle  dé- 
pend de  l'opinion  qu'a  celui  qui  acheté ,  &  celui  qui  vend 
eu  prix  &  de  la  valeur  de  la  chofe,  ' 

TrM  '  ?"^^"'.^  ^^^/""  '  iurifconfulte  Efpagnol ,  dans  Ton  .^^S^f '^ 
iraite de men/^ruis  6*  annuis  Redmbus ,  I.  i  ,  queft.  11  ,  ^^m^hematica  fcd' 
trouvé  cette  explication  fi  conforme  à  refprit  de  la  loi    """"-f ^' ^  ^"^' ''<=<' 
qu'il  a  copié  les  termes  de  M=  Charles  du  Moulin  mot  à  Sfi!;?.;^;^!: 
Hiot  f  mais  il  n'a  pas  jugé  à  propos  de  le  citer  mediocntaie  quœ. 

nes^LT^r^^"-^^'"/"'  ^^^■^;  donne  néanmoins  des  bor.  i^;S^;:L^^^^^^^ 
nés  a  cette  maxime  dangereufe  ,  quand  elle  eft  mal  enten- 
due   &  conclut  (;2.  174)  que,  même  dans  le  dol  permis, 
appelle  reipfu ,  cette  déception  ne  peut  aller  qu'au  tiers 
du  prix  ;   ce  qui  n'eft  obfervé  ici  qu'en  paffant  [*l. 

26.  Ce  qui  vient  d'être  rapporté  de  du  MouHn  ,  fait  voir 
qu  il  y  a  encore  une  troifieme  efpece  de  dol ,  nommé  dolus 
rcipja.  Ce  dol  eft  ainfi  appelle  par  les  dofteurs  ,  parce 
qu  il  ne  vient  point  de  la  part  des  contraélans,  mais  qu'il 
elt,enquelquefaçon,danslachoremême.  La  loi  ^6  £ 
d^verh,  Obi.  en  fait  mention  ;  &  elle  dit  que  la  reftitution 
a  heu  en  ce  cas  :   Etfi  nullus  dolus  intercejfentjiipulamis  ,- 

marche,. que  la  partie  avec  laquel  e  je     vertement  \I\.LZç       ^      b  eiie  ou^ 
contrade  auroit  Intérêt  de  fcavoir     Jï?     J^rtement  la  bonne  foi ,  qui  foit ,  dans 

Mais  dans  le  for  eHérieu,    ,,n»  n,,-     ""=""  l"fti<>éei:iJ„&„  nip  p„jpUuU  in.- 

de  ce,  légères  at.eimes,  que  celui  avec     aiffif.nT    ^  'r  '  '  "'•  5  '  §  3-  Voyez 
qui  elle  a"co»„aaé  a;,ol  donnlàL    c".^:;»  î^fea"":   """^''P""'' 
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fed  ipfd  ns  in  fe  dolum  Jiabet ,  càm  enlm  quis  petat  -ex  Jî'ù 
pulatione ,  hoc  ipfo  dolo  facit  ejuod  petit, 

ij.  Or,  à  l'égard  du  dol  appelle  bon  &' licite  ^  il  eft 
conftant  que  la  preuve  par  témoins  ne  peut  être  admife, 
parce  qu'elle  feroit  inutile,  puifque  ce  dol  ell  permis  ^  6c 
qu'il  ne  donne  point  lieu  à  la  reftitution  contre  le  con- 
trat, quand  même  il  feroit  prouvé.  Et  pour  ce  qui  eft 
du  dot  appelle  dolus  reipja ,  quand  on  foutient  que  U 
xhofe  vendue  a  quelque  vice  caché ,  ou  quelque  défec- 
^tuofité  qui  peut  donner  lieu  à  la  refcifion  de  la  vente,  oh 
n'ordonne  pas  une  preuve  par  témoins ,  mais  une  vifitç 
d'experts,  pour  fçavoir  lï  cette  défeéluoiité  eft  telle  qu'ellç 
puilTe  donner  lieu  à  la  refciiion  du  contrat. 

Ainfi  il  n'y  a  que  le  dol  mauvais  &  la  (imulation,  qui 
peuvent  faire  difficulté  au  fujet  de  la  preuve  par  témoins^ 

28.  Mais  avant  d'en  parler,  il  faut  dirtinguer  avec 
JM-^  Charles  du  Moulin  fur  la  coutume  du  Nivernois ,  cha- 
pitre ji ,  article  3  ,  ces  trois  mots  ,  faux  ^  Jîmulé  &  frauda» 
/eux.  Car  ,  dit-il ,  quand  un  lignager  foutient  que  le  prix 
du  contrat  de  vente  de  l'Iiéritage  qu'il  veut  retirer  ,  n'eft 
pas  le  véritable  prix  ,il  n'eft  pas  tenu  de  s'infcrire  en  faux, 
pour  prouver  que  le  prix  ,  qui  y  eft  énoncé ,  eft  faux  ;  il  n'a 
■qu'à  demander  à  faire  preuve  que  le  contrat  eft  fimulé 
>k  frauduleux  :  Nec  tenchnur  infirumemum  edam  publicunt 
vendu ionis  arguere  de  faljo  ,  quia  g.liud.  merum  falfum^almd 
fraus  y  aliud  fimulatio.  Or  ce  que  nous  appelions  un  afte 
faux  ,  eft  lorfque  ,  contre  la  vérité  ,  à  l'infçu  ,  &  fans  le 
confentement  réciproque  des  .contraftans ,  on  y  a  ajouté 
ou  rayé  quelque  chofe  après  coup,  ou  quand  on  a  con- 
trefait la  iignature  des  parties,  ou  lorfqu'on  a  fait  ftgner 
à  une  perfonne  un  contrat  pour  un  autre,  dont  Boiceau 
rapporte  deux  efpeces  dans  ce  chapitre  ;  &  il  eft  conftant 
que  la  faulTeté  étant  un  crime  5  1^  preuve  par  témoins  y 
^ft  reçue. 

29.  Mais  ^  comme  il  eft  rare  de  trouver  des  témoins 
r[ui  aient  vu  commetre  la  fauffeté ,  qui  fe  fait  d'ordinaire 
€n  cachette,  on  nomme  des  experts,  qui  font  en  quel- 
..que  forte  la  fonction  de  témoins  &"  de  juges  tout  enfemble, 
puifqu'ils  dépofent  de  la  vérité  du  fait  ,  comme  s'ils 
-y  avoient  été  piéfens ,    ^  que  leur   rapport  eft  cru   & 

entériné 
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fmê  enruire  fans  connoifTance  de  caufe  par  les  juges.  [*J 

30.  Le  terme  Jimulé  a  été  expliqué  ci-defTus  ;  &  pour 
mieux  entendre  celui  Ae  frauduleux  ^  dont  il  a  déjà  été 
j>arlé,  il  faut  remarquer  que  la  fraude  fe  peut  commet- 
tre en  plufieurs  manières.  Mathoeus  de  Affliclis  ^  endiftin- 
gue  jufqu'à  onze  ,  fçavoir  celles  qui  s'appellent  de  re 
ad  rem  y  de  perfonâ  ad perjonam ,  de  comraclu  ad  contraclum  , 
d-e  modo  ad  modum  ^  dénomme  ad nomen,d-e  tsmpore  adtem- 
pus  ,  de  quamitate  ad  quanntatem ,  de  facho  adfaclum  ,  de 
Loco  ad  Locum  y  de  fi^no  ad.Jignum  ,  de  juramento  ad  jura- 
mentum  ;  &  il  en  rapporte  des  exemples  :  il  n'y  a  que  les 
trois  premières  qui  méritent  d'être  examinées  j  celui  qui 
vend  une  chofe  pour  une  autre,  ou  quidiffimule  un  vice 
de  la  chofe  qui  auroit  empêché  l'acheteur  de  Tacheter, com- 
met une  fraude  appellée  de  re  ad  rem;  la  fraude  de  ceux 
qui  contrarient  enfembiefrauduleufement  pour  tromper  un- 
tiers,  qui  n'efl  point  préfent  au  contrat,  s'appelle  t/^/^er- 
fonà  ad  perfonam  ;  &  la  fraude  appellée  de  comraclu  ad 
contraclum ,  eft  quand  les  contraftans  feignent  de  faire  un 
certain  contrat ,  &  en  font  effeftivement  un  autre. 

31.  Or  ,  parce  que  dans  ces  fortes  de  queftions ,  il  s'agir 
uniquement  de  découvrir  la  vérité  de  deux  faits  contrai- 
res ,  &  que  cette  vérité  n'eft  autre  chofe  que  ce  qui  réfulte 
de  la  preuve  que  la  loi  a  permis  de  faire  i  Nihil  aliud  ejt 
Veritas  y  qu  m  id  quod  aut  per  legem  am  per  prœfumptïonem 
fuit  prolatum  ,  dit  Mafcardus.,  ^de  Probation,  Il  s'enfuit  que 
le  juge  ne  peut  fe  déterminer  s'il  n'y  a  une  preuve  fuffi- 
fante,  parce  qu'il  eft  obhgé  de  juger  conformément  à 
cette  preuve.  Il  faut  donc  examiner  quelle  différence  /"^^^'^ ^'"''/«" 
il  y  a  entre  les  preuves..  f^^Xi^X 

[*]  Maïs  ce  rapport  n'étant  appuyé  (ont  proprement  que  des  témoins,  en  fup- 
que  fur  un  art  con)eaural  &  tiès-in-  pofant  même  leur  probité  hori  de  toute 
certain  ,^  il  ne  doit  être  employé  qu'à  atteinte  ,  leur  rapport  ne  peut  jamais 
de  aut  de  toute  autre  preuve  ;  &  c'eft  produire  une  véritable  certitude.  Suivant 
celle  de  toutes  les  preuves  qui  doive  la  Nov.  73  ,  ch.  3  ,  la  dédàrafon  des 
avoir  le  moins  d  autorité.  Elle  doit  en  témoins  numéraires  de  l'afte  doit  pré- 
avoir même  beaucoup  moins  que  la  valoir  à  la  coraparaifon  des  lettres  fai- 
preuve  par  témoins  ;  car  fi  les  témoins  tes  par  experts, 
peuvent  être  eoTrompus  ,  au  moins  lori"-         Quand  un  aâe  fous   feine  privé  eft 

^^A    i,"r       .         P^'   '  H'I'  d^P'^''^''^"  mécoftnu  ,  on  peut  le  vérifier,  /ant  par 

elt-elle  fixe  &  certaine.  Mais  pour  les  témoins  que  par  experts;  c'eft  ce  qui 

experts,  outre  qu  ils  peuvent  être   cor-  a  été  jugé  par  arrêt    du  pa  lement  de- 

ïeinpus  comme  les  témoins,  &  qu'ils  ne  Rouen  du  15  f  ^,vrier  17^6. 
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32.  MafcarHus,  quœjlione^,  n.  ii  ,  après  avoir  défira 
la  preuve  en  général  ,  Ojhnfio  rei  duhiœ  per  Uguimos  mo- 
dos  judici  facienda  in  caujis  apud  judîcem  Cûntroverjîs  qu.  2^ 
n.  17 ,  la  divife  en  deux  efpeces  ;  celle  qu'il  appelle 
pleine  ,  laquelle  fuffit  pour  convaincre  le  juge  ;  (d)  & 
celle  qu'il  appelle  femi-pieine  ,  ou  imparfaite,  qui  mérite 
quelque  créance  ,  mais  qui  n'efi:  pas  alTei  forte  pour  oblifrer 
Qua  tantam fi- \e  jugc  A  y  Conformer  fon  jugement.  A  l'égard  de 
'dem  faciat  qnan-  ^q\\q  çr^\  appelle  Une  pUinc  &    entière  preuve ,   il  la  fub- 

tum  ad  finundam     ^-     -r  r  n  •    r     r   •  i        w         r   ■  i 

controverfiam  juf-  divitc  cn  Icpt  ;  I.  ccUe  qui  Ic  tait  par  la  depofition  des 
ficict.u.n.ï<^.  témoins;  2.  par  titre  authentique.;  3.  par  la  confefîîon 
qu^yeip/um  of-  ^^  reconnoiffancc  de  la  partie,  4.  Par  l'évidence  du  fait; 
tendit.  5.  par  le  ferment  ;  6.  par  une  préfomption  jufte  &  légi- 

time ;  7.  par  le  bruit  commun.  Il  divife  la  féconde  en  qua- 
tre efpeces  ;  celle  qui  réfulte  de  la  depofition  d'un  feul 
témoin  ;  celle  qui  réfulte  de  la  comparaifon  d'écriture  ; 
celle  qui  réfulte  d'une  écriture  fous  fignature  privée  ,  & 
celle  qui  réfulte  d'une  préfomption  qui  neû  pas  convain- 
cante. 

33.    Il  n'eft  pas  queflion  d'approfondir  ici  ,  fi  ces  divi- 

-iions  font  juftes  ou  non  ;  mais  il  faut  remarquer  d'abord 

«  n^Z:/"'"!-  '"  q"'i^  y  ^  <5gs  cas  où  même  la  preuve  n'eft  pas»  ce  fem- 

fit  judici;  non  ta-  t)le  ,  neceilaire  ;  içavoir,  quand  il  y  en  a  déjà  une  entière 

m£ntantn,utjure  par  l'évidcnce  du  fait.    C'eft  ce  que  nous  appelions  une 

eamdeheat  fequiin      j     r  o  j-a-  i  ■      X 

4mtinîiâ.diundâ.  ^^^J^  notoire ,  5<i  on  en  diitingue  de  trois  fortes  .:  no- 
tormm  facli,  quand  le  fait  eft  public  ,  &  qu'il  s'eft  paffé 
devant  les  yeux  de  tout  le  monde  [*]  ;  notorium  ywm,  quand 
il  s'agit  d'un  droit  acquis  à  une  perfonne  contre  une  au- 
tre,  en  vertu  d'une  obligation  ou  d'une  fentence.  AWo- 
rium  prœfumpticnis  ,  »efi:  ce  qui -s'appelle  une  préfomptioa 
certaine  &  néceiTaire  ,  prccjumptio  juris  &  de  jure.  Néan- 
moins  on  ne  peut  pas  dire  que  ,  dans  tous  ces  cas  ,  quoique 
:Tioro!res,  la  preuve  foit  inutile;  car  on  ne  peut  préten- 
dre que  la  preuve  foit  faite  ,  parce  que  le  juge  ne  peiiiî 
jii^er  par  fa  propre  connoiffance  :  dans  le  premier  cas, 
il  faut  quil^entende  les  témoins  ;    dans  le  fécond  ,  il  efl 

^["1  Et  qu'il  demeure -vérifié  parles  eft  très-différent  :  il  feroit    très-danee- 

iacte-  publics,  eu  par  la  depofition  des  reux  <le  s'arrêter  à  ce  bruit  ,  parce  que 

Ttnoins,  ou  par  la  confefiion  faite  en  famaiam  fiSli    pravique  tenax  ,  jjiùoî 

jugement  par  raccufé;  mais  fi  Ton   en-  nuncia  veri. 
«end  ^&ïJivtorui4  le  bruit  public,   cela 
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rnr^uhitable  qu'il  faut  rapporter  l'obligation  ou  lafentefice  ; 
&  ddHS  le  troifieme,  il  faut  alléguer  la  préibmptionyWj 
&  de  jure  ^  laquelle  peut  déterminer  le  juge  ,  s'il  îa  trouve 
affe^  forte  :  ainli ,  dans  ces  cas,  la  preuve  eO  facile,  parce 
que  le  fai;  eft  manifeiîe  par  lui-même. 

34-  Ce  qui  peut  donc  faire  difficulté,  efl  quand  la  preuve 
eft  femi- pleine  &  imparfaite  ,  &  qu'elle  ne  uffic  pas  pour 
convaincre  entièrement  l'efprit  du  juge.  Or  cette  preuve 
n'ell  imparfaite  ,  que  parce  qu'elle  n'eil  pas  fondée  fur  des 
faits  évidens,  ou  &ir  des  préfomptions  certaines  &  invin- 
cibles, 

AinCi  il  faut  diflinguer  en  général  deux  fortes  de  pré- 
fomptions ^  comme  il  a  déjà  été  obfervé  ;  celles  qui  font 
certaines  ,  que  l'on  appelle /Wzj  &  de  jure  ^  &  celles  que 
l'on  nomme  fïmplement  préfomptions  de  droit, 

La  définition  de  la  préfomptionyw  is  &  de  jure  ,  ed  tirée 
d'Alciardans  fon  excellent  Traité  des  Préfomptions,  part. 
2  ,  n.  j  ,  w  prœludùs, 

35.  Dilpofîtio  legis  aliquid prœfu7nentLs ,  &  fuper  prcxi- 
fumpto'^   canquam  (ihi  comperto  flatuentis,  C'eil  une  difpofi^ 

tion  ce  la  loi, ^dit-il,,  qui  préfume  qu'une  certaine  chofe  t.^^Coi.dcRà 
eu  véritable,  &  qui,  par  fa  feule  autorité,  veut  que  cette  uxor. 
chofe  puife  pour  une  vérité,  comme  (\  elle  en  étoit  elle-  -^'"^"^  ''^''°'^' 
même  convaincue.  Exemple  :  quoique  la  femme,  en  (^JanTZ '^IZi 
mariant,  neiàt  pas  ftipulé  que  fa  dot  lui  feroit  rendue  \^dotem  per  ex  fil- 
loi  préfumoit  néanmoins  que  cette  ftipulation  avoit 'été  ^^-T /v^ytH^ 
faite,  en  telle  forte  que  la  preuve  du^gontraire  n'auroit  A^m' /I^«St 
pas  été  admife,  parce  que  quand  la  loi  à,  porté  fon  juge- ^""^ ''^"»  utimeU 
ment  fur  une  chofe  ,  elle  ne  peut  être  démentie  ;  <ïok  ^Lli/f^âl 
elb  venue  la  maxime  ,  Que  la  preuve  eu  contraire  n'eft  "''''»  ôcc- 
pas  reçue  contre  la  préfomption  yW^  6"  ^e  y^^/^. 

Quant  à  la  fimple  préfomption  de  droit ,  les  do6leurs 
Font  définie  diverfemenr. 

36.  Menochius,  queflion  10  ,  de  P'rœfumpt,  dit  que  c'^ed 
une  conjefture  dans  une  afïaire  douteufe ,  qui  rélulte  des 
argnmens  &  des  indices  qu'on  tire  de  certaines  circonf- 
tances  dj  fait ,  qui  l'accompagnent  pour  l'ordinaire  :  Ef 
cmieaurœ  feu  divincuio'  in-  rébus  duhiLs  colleHa  ex  argumen- 
tis  vel  indiciu  per  rerism  circumjlantias  fréquenter  evenien- 
eibus^  Mais  cette  définition  nfeft  pas  la  définition  de  la: 

Ggii 
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fimple  préfomption  de  droit  en  général,  mais  plutôt  d'une 

certaine  préfomption  qui  réiulte  de  la  vraifemblance  qu'il 

y  a ,   que  certains  faits  font  d'ordinaire  accompagnés  de 

certaines  circonftances  :  Ex  eo  quoi  plerumque  fit  ducuntur 

prcejiimptiones ,  dit  M.  Cujas  fur  la  loi  ^  Scî(^,  ff.  de  Probau 

&  c'eft  fur  ce  fondement  que  Gudelinus  ,  /.        de  Jureno' 

'Prafumpùoquafi'^ijfirno  ,  la  définit  de  la  même  mraniere. 

prttfumpta  ,   feu      rtj,  Wefembcce  ,  l.  22,  D.  de  Prop.  dit  que  la  préfomp- 

nio  /  nafcens  ex^^^^  ^^  droit  elt  l  opmioH  OU  Ic  fcutimcnt  dc  la  loi ,  qui 

eo  qubd  plerumque  ipïQ]ugQ(^u  une  c}\o(e  cft  véritable,  avant  qu'elle  foit  prou- 

itafoieataccidere,  y^g      j,g  ^^j  ^^  j^g  ^^^^  cntcndrc  Que  dc  la  préfomption 

■^  raro  conira,         ■■ci-  r       •  •    •  ai  t       ■  i  r       ■         c 

juris  (y  de  jure,    Legis  opinio  qua  lex  aUquid  prœjumu  ,  & 
antè  capit  quàm  probetur, 

38.  Alciat  a  mieux  rencontré,  en  dîfant  que  c'efl  un« 
conjecture  probable  ,  fondée  fur  un  figne  certain,  laquelle 
fait  une  preuve  entière,  jufqu'à  ce  qu'elle  foit  détruite  par 
-une  préfomption  contraire.  Eft prob-ab'dis  coiijeclura  ex certo 

Jigno  proveniens  ,   quce  alio  non  adduolo  ,  pro  ventate  habetur, 

39.  Menochius,  queft.  7.  de  Prœfumpt.  divife  la  fimple 
préfomption  de  droit  en  plufieurs  efpeces ,  &  dit  qu'il 
faut  diltinguer  ces  mots  ,  indices  ,  conjeciures ,  fignes^ 
fufpicion  ,   adminlcule. 

40.  L'indice  ,  dit-il ,  efi: ,  -fuivant  l'opinion  de  quelques- 
uns  ,  une  conjedure  qui  réfulte  des  circonftances  ,  non 
pas  certaines  &  nécefi^aires  ,  mais  feulement  probables , 
qui  peuvent  n'être  pas  véritables  ,  mais  qui  du  moins  font 
néceiTaireme-nr-âccompagnées^^de  vraifemblance.  ConjeC" 
Jtura  ex  pwbabilibus  (y  non  nece-ffariis  orta  ^  à  quibus  potefl 
■,abejfe  vcrïtas  ^  fsd  non  verijimilitudo  veri,  Menochius  n'ap- 
prouva pas  cette  définition  ,  -parce  que,  dit-il ,  elle  peut 

^-convenir  à  la  préfomption  d€  droit  en  particulier.  Celle 
-de  Cur-ti-us  Senior ,  ajcKite-'t-il ,  ^ft  pluG  juile  ,  quand  il  fou- 
■cîient  que  rmdice  eit  une  certaine  marque  &  une  certainie 
..dé-mon  11  ration  qu'une  chofe  a  été  faite.  - 

41.  Laconjeélure,  ainfi  que  rapporte  Menochius  au 
ir.ême-endroit,  peut  fe  définir,  fuivant  le  fentiment  de 
•.Speufippe,  l'indice  d'une  chofe  cachée,  ou  la  preuve  qui 
••réfulte  de  la  vérité  du  fait  par  le  raifonnement  ,  par  les 
--fignes  qui  l'accompagnent ,  &  par  la  conjonclure  des  tems. 
Jieilatemis  ind^ium  i&  id  ^uod  per  ration<:s    &  figna^    & 
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^^npora  &  hujufmodi  conjicït ,   iâ  eji ,  xogitat   &  collip^it. 

42.  Le  figne  eft  ce  qui  tombe  ibiis  quelqu'un  des  iéns., 
•&  la  marque  d'une  chofe  dont  il  eft  la  fuite ,  foit  qu'elle 
îfoit  arrivée  auparavant,  ou  en  même  tems^  ou  qui  doit 
-arriver  ;  mais  ce  figne  a  befoin  d'être  confirmé  par  d'au- 
£res  preuves  plus  fortes.  Ainfi,  quand  on  voit  une  épée 
toute  fanglante  en  la  main  d'une  perfonne  ,  c'elt  feule- 
.ment  un  figne  qu'il  y  a  eu  quelqu'un  de  tué  ou  de  blefle. 

43.  La  lijfpicion  eft  un  mouvement  de  l'arae  ,    fondé     Sufpido  ejiquvn 
tîwx  quelques  circonlhnces   qui  inclinent   le  juge  à  iuerer  '»''/'"'"«  >^'"^ 

,       /      u  •  1»  .    •'     "  1»  aliquo    argumenta 

,plutot  dune  manière  que  dune  autre,  mais  qui  ne  lem-  inaiiquampanerri^ 
pèchent  pas  de  douter  s'il  ne  doit  point  juger  autrement  j  inclinât.,  etfi  non 
'C'eftainfî  que  Bartole  la  définit  fur  la  \o\Adrnonendi  ^ff,     Tulimilnm.  '*^' 

44.   Enfin  l'adminicuîe  eft  ce  qui  fert  à  confirmer  une 
-<ehofe  qui  eft  déjà  probable  par  elle-même. 

45.  Alais  il  faut  remarquer  que,  dans  notre  ufage  ,  on 
Confond  la  fignification  de  tous  ces  noms,  fur-tout  en 
imatiere  civile.  On  appelle  préfomption  de  droit  ,  ce  qui 
n'eft  qu'un  indice  -,  on  appelle  un  indice  ce  qui  eft  un 
-fîgne  ;  on  appelle  un  foupçon  un  indice.  Il  ne  s'agit  pas 
'ici  de  l'application  qu'on  doit  faire  de  ces  mots,  en  matière 
criminelle,    o-ù  il  eft  plus  dangereux  de  fe  méprendre^ 

^&  il  eft  aftez  indifférent  d'approfondir  Ci  les  définitions 
qui  ont  été  rapportées  ci-deffus ,  font  juftes,  il  fufîîtd'en 
-avoir  donné  une  idée ,  parce  que  Les  auteurs  ,  qui  traitent 
•de  ia .preuve  par  rémoins,  en  parlent  fouvent. 

46.  Ce  qu'il  faut  obferver  ,    eft  que,  dans  ce  nombre 

-infini  .de  préfompiions  qui  fe  préfentent  à  i'efprit  dans  les 

.affaires  douteufes  ,  il  y  en  a  quiméritent  plus  de  créance 

Jes  unes  que  les  autres  j  &:ce  font  celles  là.,  -que  le  jqo-e 

doit  fuivre  ,  fçavoir: 

47.  ,ro  Celles  qui  font  fondées  fur  la  nature:  par  exe  m-  L.Tiî',quidm,f. 
=ple ,  qu'un  père  s'intérefTe  dans  ce  qui  regarde  fon  fils  j  (luodmetûicaufâ^ 

car  cette  préfomption  doit  l'emporter  fur  les  apparences  ^ 
.&:  il  faut  une  preuve  évidente  du  contraire^pour  la  détruire. 

2«^  Xes  préfomptions  qui  font  fondées  fur  l'autorité  de     L.-Sive  fofzdei 
-la  loi,  comme  lorfqu'elle  préfume  que  le  fils,^ui  poflede  "^.  f^^^i.  /..fj-^c 
•4'héritage  que  poffédoit  fon  père  durant  fa  vie  ,  tient  cet  ^'"^""^^ 
iJiéritage  de  lui ,  &  que  ce  n'eft  que  la  continuation.de  la 
•inême  poiTeiîîon. 


lyf  '^A  I>  D  ï  T  I  o  N  y 

Telle  eu  encore  la  préfomption  que  la  loî  fonde  fur 
l'honnêteté  publique  ;  fçavoir  ,  que  le  bien  acquis  par  la 
femme  durant  le  mariage ,  a  été  acquis  des  deniers  de  fca 
mari ,  quand  elle  ne  juftifie  pas  par  quel  moyen  elle  l'a 
acquis  ;  ce  que  la  loi  aime  mieux  prélumer,  que  de  don- 
ner lieu  de  croire  qu'elle  l'a  acquis  par  des  voies  honteux 
fes  ,  /.   Qu'mtus  Munus  ff.  dz  Bon,  int.  vir. 

48.  Il  y  a  d'autres  préfomptions  incertaines  &  arbitraires^ 
ce-  font  celles  qu'on  appelle  préfomptions  de  l'homme, 
La  loi  Ob Carmen  famojum  ,  ff.  de  teftibus  ,  en  fournit  uti 
exemple  i Si  tefles  omnes  ejufdem  honeflatis  &  exijîimatioms  ,, 
five  &  negoni  (juaiitas  ac  judicis  motus  cum  his  concurrat  fe- 
quenda  jimt  omnium  teftimonia.  Cette  loi  ajoure  en  fui  te  cej^ 
mots  :  Confirmab'nque  judex  motum  animi  jui  ex  araumen- 
tis  &  tejîimonits  qius  rei  aptiora  &  vero  proximlora  effe  corn- 
periet  y  c'eft-à-dire ,  que  quand  les  préfomptions  font  éga- 
les de  part  &  d'autre  en  apparence ,  c'eft  au  juge  à  les 
pefer  &  à  fe  déterminer  par  celles  qui  paroiffent  les  pluir 
israifemblables., 

490,  Enfin  il  y  a  dés  préfomptions  légères  ,  que  les  doc- 
teurs appellent  téméraires,  lefquelles  ne  produifent  qu'un 
foupçon,  &•  non  pas  une  préfomption  :  telles  font  celles 
qui  ne  font  fondées  que  fur  \qs  bruits  publics  ,  lefquelles 
fe  détruifent  fouvent  d'elles-mêmes. 

^50.  Les  régies  qu'on  peut  tirer  de  tout  ce  qui  vient 
d'être  dit ,  pour  fçavoir  quand  le  juge  doit  accorder  la 
preuve  par  témoins  fur  des  préfomptions ,  ou  quand  il 
doit  la  refuferdans  le  cas  de  contrats  fimulés,  fe  peu- 
vent réduire  à  celles  qui  fuivent. 

5,1. ijl  ne  doit  jamais  l'admettre  contre  un  ai51e  par  écrit  [*], 

f'*!'  Ç^rdonnance  de  1667  ,  tit.  20  ,  preuve  en  Toit  reçue  ,  encore  qu'il  sV 

arti  2,  détend  d'-admeitre  la  preuve  par  gît  d'une  fomme  ou  valeur   moindre  de 

témoin^  contre  &  outre  lé  contenu  aux  cent  livres.  En  ce  cas  même,  il  faut  que 

ades  m. fur  ce  qui  feroit-  allégué  avoir  ce  qui  eft  allégué  avoir  été  dit  ,  avant, 

ete  dit  avant    lors,  ou  depuis  les  aûes  ,  lors  ,   ou  depuis  les  aftes  ,  foit  inféré 

encore  qu  i  s  agit  d'une  fomme  ap  va^  dans  le  contrat  ,    ou  que    les    parties 

leur  moincuy  de   100  livres.  r^yem  fait  ajouter  aux   contrats  après 

burqnonlfaurobferveravecM.Bôr-  qu'ils  ont  été  pafTés  ,  ou  qu'U  ait  été 
nier ,.  que  1  ôraonnance  de  Môijins  n'a-  fait ,  par  écrit  fous  feing  privé,  des  con- 
çoit excu.  .a;preuve  par  témoins,  con-  ventions  de  ce  qu  elles  prétendent  avoir, 
tre  &,QUî.relecontenu  au  contrat  o^n'aux  été  autrement  convenu.. 
^w,és>^xcfd-ànte^-  la  valeur  de  cent  li-  Si  cela  n  avoit  pas  été  ainfi  réglé  ,  il 
WB>  i;  m^!f)  ce}Ier.c»,ne  veut  pas  que  la  n'y  auroit  pas  de  contrat' qui  ne  fut  dé- 
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^'îl  n'y  a  préfomption  de  fraude .,  ou  de  (iraulation  évi- 
'■dente  [*j. 

52.  2^  En  ce  cas,  ce  n'ell:  pas  aiTez  d'articuler  que  le 

contrat  eft  frauduleux  ou  fimulé  pour  obtenir  cette  preuve^ 

il  faut  fpécifier  quelle  eft  la  fraude  dont  on  fe  plaint ,  de 

quelle  manière  on  prétend  juftifîer  que  Vàtïe  en  queftion 

-eu.  fimulé  ,  &  marquer  précifément  ceux  que  l'on  accufe 

d'avoir  commis  la  fraude  ;  ce  qui  fe  peut  induire  de  la  loi 

16,^  c^e  Dolo.  Item  exigh  prœtor  ut  comprehendatur  y  quiâ 

dolo  malo  facium  fit.    Scire  enim  débet  aàor ,  in  quâ  re  civ' 

cumfcriptus  fit ^  nec  intanto  crimine  vagari  ;  &  de  la  loi  2^ 

f.  de  Dollmali  &  metus  exe.  fpecialuèr  expnmendumefi  ^  de 

cujus  dolo  quis  queratur.  Mafcardus,  de  Prob.  concl.  449  , 

n.  6.,  rapporte  les  fentimens  à^^  do6leurs  qui  expliquent 

^cette  maxime. 

53.  3^  Il  ne  peut  admettre  cette  preuve  contre  une  pré- 
fomption ywrii-  6*  de  jure  ^  parce  que  cette  préfornption  eft 
•elle-même  une  preuve  invincible  ,  qui  ne  peut  être  com- 
ibattue  que  par  une  autre  preuve  également  certaine.  [**] 

54.  4°  Régulièrement  il  ne  doit  pas  l'admettre  contre 
^une  préfomption  de  droit ,  fi  elle  eft  fondée  fur  la  nature^ 

truit  par  la  dépofition  des  témoins,  Cefl:  par  témoins.,  contre  le  contenu  aux  ac- 

lur  ce  fondement  qu'il  fut  jugé  par  deux  tes,  que  parce  qu'il  a   été  au   pouvoir 

arrêts  rapportés  par  Charondas,  liv.  2  des  parties  de  fe  procurer  une  preuve 

-de  fes  Rép.  rep.  91  ,  qu'on  ne  pouvoit  par  écrit  par  des  contre-lettres  ;  mais 

^s  être  reçu  à  prouver  qu'une  quittance  fi  une  partie  alléguoit  contre  un  a(fte,des 

-^faite  par-devant  notaires  par  un  créan-  faits  de  violence   exercés  contre  elle  , 

cier,  étoit  fous.promefle  que  le  débiteur  pour  la  contraindre  à  paffer  l'afte  ;  des 

lui  avoit  faite  de  le  payer,  ni    qu'en-  faits  de  dol,  par  lefausls  elle  prétendroit 

core  que  le  contrat  de  bail  à  ferme  fût  qu'on  auroit   furpris  fon  conf^ntement 

pour  neuf  ans  ,  le  locateur  avoit  pro-  ou  fa  fignature  ,  '&  autres  faits  fembla- 

mis,  en  le  pafûint,,  de  leréfoudreaprès  blés  ,  comme  il  n'a  pas  été  en  fon  pou- 

trois  ans.  voir  d'avoir  une  preuve  par  écrit  de  ces 

Il  faut  encore  obferver  que  ,  Sans  ks  faits ,  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'elle  ne 

-cas  dans    lelquels   l'ordonnance   exclut  doive  être  admife  .à  les  prouver  par  té- 

la  preuve  vocale  ,  L-s  juges  ne  doivent  moins ,  quoique  ce  foit  par  la  voie  ci- 

•avoir  aucun  égard   aux   pr-euves  faites  vile  quelle  fe  foit  pourvue  contre  l'aéte. 

par  témoins,   quoique  faites  en  exécu-  Potier,  Tr.  de-.  Obi.  part.4,ch.  2    art  x 

•tion  de  règlement  de   contraires  ;  d'au-  Voyez  au.li  M.  JoulTe  en  fon  Gomment] 

tant  que  cette  ordonnance  concerne  le  fur  l'ordonnance,  tir.  20  ,  art.  4,' qui  cite 

•droit  public  auquel  les  juges  ne  peu-  Carondas  en  fes  Rép.  liv.  7,  ch.187^ 

-r^Qx,^  pas  déroger.  Mornac,  fur  la  \o\Dolum  6,  Cod.  de  Dolo 

Cette  prohibition  de  l'ordonnance  a  mal}. 
•lieu  pareillement  à  l'égard  des  écritures  [*"']  Nous  l'avons  vu  ci-deiïus  en 

privées,  ducment  reconnues,  puilqu'elles  pariant  des  préfomptions,  pa^.  6  .&  >7 

iont  autant  de  toi  que  les  contrats,  aux  notes. 

[*]  L'ordonnance  n'exclut  h  preuve 
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parce  qu'elle  eft  d'ordinaire  invariable  dans  Ces  opératîorrsC 
Néanmoins ,  parce  que  les  fignes  ,  qui  marquent  Tes  opéra- 
tions peuvent  être  équivoques,  (dont  Menochius ,  de- 
PrœJ.  liv.  I ,  queft.  3  ,  en  rapporte  un  exemple  qu'il  juflifie 
par  l'autorité  d'Hippocrate  6^de  Galien)  il  peut  y  avoir 
des  exceptions  à  cette  régie. 

55.  5''  Dans  les  quelHons  de  droit  ,  il  eft  manifefte 
aufîi,  que  la  preuve  par  témoins  ne  peut  être  permife ,  parce 
la  loi  doit  feule  décider  en  cette  rencontre  ,  &  que  le 
juge  eft  préfumé  la  fçavoir  [*]. 

y6.  En  un  mot,  dans  toutes  les  queflionsde  fait,  quand- 

il  ne  fe  rencontre  aucune  préfomption  appellée  y«m  & 

de  jure  ^  ou  fondée  fur  la  nature  ou  fur  l'autorité  de  la  loi, 

mais  feulement  fur  le  fens  commun    &  fur   le  raifonne- 

ment ,  le  juge  peut  accorder  ou  refufer ,    fi  bon  lui  fem-' 

pfolnde  flulta  ble ,  la  preuve  par  témoins  ;  parce  que  la  règle  étant  géné- 

'(^dubiia'ioeorum  j-^jg  ^   qu'cn-matieTC  de  contrats-  fîmulés-,  la-  preuve  par  té- 

'^ationisNL'lnen-  Hioins^  cft"  admifîlble  ,  c'eft  au  juge  à  fe  déterminer  par  fa-. 

fisquœdeprobatio-  prudcnce  ;   61  M.  d'Argentré  ,  fur  l'article  269  de  la  cout» 

mbus  ftacuu ,  am-  f.^j^Q  ^q  Bretagne  f/zv^r^a  au  Contrat,  n.  8,  s'étonne  que 

bigunt  anjimuuiio  .  .o  '^  /  /-a 

contraaâs  p'^Jfit  1  OU  ait  pu  doutcr  que  la  preuve  par  temoms  ne  rut  pas* 
tejîibus  Fy^'^'-' î  recevabie  en  ce  cas,  fous  prétexte  de  la  prohibition  de 
tantiis  &  fiis  qu(z  l  articic  5  4  de  l  ordonnance  de  JVlouhns  ,  parce  que,  dit- 
dt  fjao  adjumia  {[^  la  {imulation  ne  fe  peut  prouver  que  par  conjeftures, 
funtpotiùs.proben.^  &  nou  par  écrit  ;  ce  qu'il  confir.ineen  cet  endroit  parles. 
(^àm, tx  fçnpto,    autotites  dcs  docteurs  qui  ont  établi  cette  maxime  L    J. 

[*]  La  preuv-e  par  témoins  n'eft  pas-  Ceft  au flî  l'avis  de  Dumoulin  fur  la- 

admife,  quand  il  s'agit  de  l'interprétation  Goût,  de  Par.  §.23,  g'of.  2,n.  i9&.20> 

d'une  coutume  ou  d'un  ufage  ,  pour  lef-  Fraus  ,  ditt-il  ,  conjlitu  in  circumflantiis 

quels  on  faifoit    autrefois  des  enquêtes  /â(?i,   qnod  probandum.  efl  per  lefïes.  Lô 

par  turbes,  (ordonnance  de  i667,tit.  13,  même,  §   55,  glof.  s,  n.  7  :  Simulai'io ex 

article I.)   On  a  recours  en  ce  cas  aux  prccfumpriombus  &  conjeÛuris  prob'atur. 

aftes  de  notor  été..  Lhofte  fur  la  Cout.de  Lorris  ,,ch.  2  , 

P^jEem-ême  d'ArgentWjfur  l'art.  270;  art.  34;  Tiraqueau,  duRetrait  lig.  §.  i, 

en  donne  encore  une  autre  raifon  ,  c'eft  n.  57  Si.  58  ;  Grimaudet  Traité  des  retr. 

que  ces  contrats  5  comme  nuls ,  ne  peu-r  liv.  5,  ch.  9;  liv.  10,  ch.   58,  pen» 

vent  êtreappelléi  contrats:  Cplorem  ha-  fent  de  même  j.ainfi  que  tous  les  doc- 

btnt  ,  fubjiantiam   vero  nullam  ;    nuila  teurs-  Balde,  ad l.  l,  G.  plus  vahre  tjuod 

qiiippe  conveniio  iniiur ,   nullus  contrac-  agitw..  Y)ic'inSy  confil.   '569,  n.  i  ;  587, 

lus  agitur ,  fîd  jhgitur.    Or  la  prohibi-  n.  3  ;  644  ,  r.  1 1;  &  692,  n.i.  Mornao, 

tion    de    l'ordonnance    d'admettre     la  ^cf  /.  i  ,  §.  i  ,  de   Dol.inal.  ad  L  i  , 

preuve  tefcimaniaîe  contre  les  contrats ,  G.  plus  val.  quod  agit,    &   ad    l.  Ci"» 

ne  fe    d^it  en:cn-dre  que   des   contrats  ea  ii  ,    C  de    TranjaH.  Balde  ,    i/J  /. 

v,rais  ,  &  non  de  ceux  qui  {qxh  fraudu-  fin.  §.  ia  Computatione^  G.  de  Jur.  delik. 

î^ix.,  féntSj  limulés  ôc  déguiféSi  ^ànhçAt^m USinon.verum,Çj. de Doaat,. 
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•57.  Mais  parce  qu'en  cette  matière  qui  eft  arbitraire  ,  ohl 
me  peut  trop  entrer  dans  le  détail  peur  en  fixer  les  maximes, 
^autant  qu'il  efl:  po/îible,  on  peut  obferver  encore  que  les 
préfomptions  de  fraude  &  de  fimuiation  ,  feion  nosmœurs  , 
le  peuvent  réduire  à  fix  principales ,  dont  les  doaeurs 
ont  parlé,  qui  en  comprennent  plufieurs  autres  qui  y  ont 
du  rapport, 

58.  La  première  eft  la  qualité  des    perfonnes  qui  dif- 
polent,  quand  la  loi  leur  a  défendu  de  contrarier  enfem- 
ble ,  ou  quand  elle  a  attaché  aux  difpolitions  qu'elles  peu- 
vent faire,    certaines  folemnités  qu'elles  n'ont  pas  obfer- 
vées  :  par  exemple ,  entre  un  mari  &  une  femme ,  un  père 
a:  quelqu'un  de  Tes  enfans  qu'il  préfère  aux  autres  ,    un 
pupille  &  Ton  tuteur.  La  féconde  eft  la  qualité  de  cer- 
taines difpofitions  ,  ou  conventions,  que  la  loi  a  fpécial^- 
ment  détendues  à  ces  fortes  de  perfonnes  ,   comme  une 
donation  entre-vifs  entre  conjoints,    durant  le  mariage. 
La  troifieme  eft  la  qualité  des  chofes  ,   dont  elle  leu?  a 
ir.terdit  la  difpofition  ,  comme  celle  des  propres  par  tefîa- 
ment  au-delà  du  quint  ;  la  quairieme  ,  la  qualité  des  clau- 
i-cs  de  la  difpofition,  quand  elles  font  infoli tes  ou  équivo- 
ques 5   la  cmquieme,  quand  ces  perfonnes   contraftent 
dans  un  temps  auquel  il  leur  eft  exprelTément  défendu  de 
contrafter  par  la  loi  ;    la/ixieme,  quand  il  paroît  mani- 
f-eliement  par  les  autres  circonftances  du  fait,  que  l'afte 
eit  hmule  entre  les  parties,  ou  frauduleux ,  à  l'effet  d'en 
feire  retomber   l'effet  fur   un  tiers  qui   n'y  a  point  été 
appelle.  ^         j        r 

59.  Mais  fi  dans  un  afl^  il  ne  fe  rencontre  oue  quel-    r»,.,- <lu Mo,^ 
ques-unes  des  circonftances  ci-deffus,  les  doftews  cm  de-  "-•  co\,t!^"= 
mande  en  ce  cas  quel  nombre  de  préfomptions  eft  nécef-  ^'fÛ'"^-  » 
une  pour  juger  fi  le  contrat  eft  fimulé  &  frauduleux   La  -'AtT''"- 
plupart  demeurent  d'accord  que ,  quand  il  s'en  rencontre 

trois  conformes  <;ntr  elles     fi  elles  font  confidérables  par 
elles-mêmes ,   &  effemielies  au  fait  dont  il  s'agit  de  dé- 

ini.  vlr.  «.  »,„,.  «.  ;„  /A'./»»  pMjl,     feim  &  fimulé  ,  l'un  du  lo  Mars  ,^„,  • 
:;:.  \t  '"'■  '"'""■'•  ^■'''"  "  '^•"    jJ'Sf  ^'-  -  "««  «cTan'^e'raû'pTo! 

B.cd.u  .  fur  Loue. ,  ,e,.T ,  fon,.^,    tt^"^^  It^tîl^ 

rapporte  deux  arrêts  qui  ont  permis  de     1619  res,  lautre   du  4   Juin 

prouver  par  témoins  qu'un  cojitrat  étoit        y  oyez  le  ru  i  de?  Addit.  fur  le  ch.  11, 


Hh 


2^2  Additions 

couvrif  la  vérité,  &  notamment  fi  la  loi  les  a  marquées 
expreffément ,  telles  que  font  celles  ci  deffus  exprimées  ^ 
elles  doivent  fuffire  pour  faire  une  preuve  entière  de  la 
fimulation.  Alexandre,  confiL.  190,  livre  7  j  Coquille,. 
art.  40,  Coutume  de  Nivernois  j  Valla  ,  de  Rébus  dubiis,  le 
décident  ainfi  ;  &  W  Charles  du  Moulin  ,  tit.  i  des  Fiefs,. 
§.  33  ,  glof.  2,  n.  69  ;  idem  fur  la  règle  de  înfirmis  , 
n.  I  M  &  1 1  2  ,  &  dans  fon  Traité  des  contrats  ufuraires , 
queft.  56,  n.391,  ajoute  qu'il  y  a  même  des  cas  où  deux 
préfomptions  fuffifent.  En  un  mot ,  la  loi  n'ayant  point 
fixé  ce  nombre ,  on  peut  dire  que  cela  dépend  toujours 
de  la  prudence  du  juge,  qui  peut  mieux  connoître  que 
perfonne ,  par  la  qualité  du  fait  ,   ce  qu'il  en  doit  déter- 

miner. 

60.  Il  fuffit  de  remarquer  que,  quand  il  s'agit,  dans  ce 
cas ,  d'accorder  ou  de  refufer  la  preuve  par  témoins  con- 
tre un  contrat,  puifque  la  loi  n'a  point  décidé  quel  nom- 
bre de  préfomptions  eft  néceffaire ,   ni  de  quelle  qualité^ 
elles  doivent  être ,  le  juge  eft ,  en  quelque  forte  ,  au-def- 
fus  de  la  loi  même  qui  l'abandonne  à  fon  propre  mouve- 
ment, &qui  s'en  rapporte  entièrement  à  lui  ;  mais  c'eft' 
par  cette  raifon  ,  qu'étant  comme  fubftitué  à  fa  place,  il 
doit  d'autant  plus  s'attacher  à  fuivre  fon  efprit  &  fon  in- 
tention,  qui  a  été  de  rejetter  la  preuve  par  témoins  fi-tôt 
qu'elle  paroit  fufpefte  ;  &  c'eft   par  fon  application  ,  & 
par  un  difcernement  éxaft  &  jufte,  qu'il  doit  eftayer  de 
fe  rendre  digne  de  la  confiance  qu'elle  veut  bien  avoir 

en  lui. 

61.  Il  eft  toujours  certain,  en  cette  rencontre,  que  le' 
nombre  des  préfomptions,  &  la  liaifon  qu'elles  ont  l'une 
avec  l'autre,  eft  toujours  d'un  grand  poids  ;  &  c'eft  fur  cette 
raifon  queft  fondée  la  régie  vulgaire:  Quod  ficut  quce  non 
pmfunt Jingula  ^  multa  jurant , ha  è   contra  ,  qucs   non  nocent' 
Jîngula,  multa   nocent  ;  ce  que  Gœpolla  explique  plus  au 

long  dans  fon  Traité  des  contrats  fimulés ,  §  i  80  ,  &  ce^ 
n'eft  pas  même  affez  que  plufieurs  préfomptions  de  dol  fe^ 
rencontrent  enfemble  ,  fi  ces  préfomptions  de  fraude  font^ 
combatues  par  d'autres ,  aufïï  fortes ,  qui  puiftent  faire  pré- 
fumer  la  bonne  foi  des  contraftans  ,  parce  que  le  dol  ne' 
fe  peut  prouver  que  par  des.  indices  manifeftes  :  Dolumi 
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ex:  indicus perfplciàs probari  convenu,  &  non  par  des  pré-  1.6,  Cod.  1 
Comptions  vagues  &  incertaines  ,  ou  qui  peuvent  avoir  '"•  ^^* 
un  fens  tout  oppofé  à  celui  qu'on  leur  donne.  Les  doc- 
teurs ajoutent  encore  qu'il  faut ,  en  cette  matière  ,  prouver 
le  deflein  de  fraude  ,  &  l'événement  conjîlium ,  &  eventus  ^ 
&  ce  font  deux  chofesque  Tonne  peut  prouver  Tune  fans 
l'autre. 

62.  S'il  m'eft  permis  ,  après  tout  ce  qui  vient  d'être 
<dit,  d'ajouter  une  nouvelle  réflexion  ,  pour  déterminer  de 
quel  caraftere  doivent  être  les  préfomptions  de  droit ,  afin 
qu'on  y  puifl^e  ajouter  foi ,  quand  il  s'agit  de  décider  fi  un 
afte  efi:  frauduleux  &:  fimulé ,  il  me  femble  que ,  puifque 
l'on  n'efi: obligé  de  s'en  rapportera  des  préfomptions,  que 
lorfque  la  preuve  par  témoins,  ou  celle  par  écrit,  viennent 
à  manquer  ,  il  s'enfuit  que  la  loi  regarde  les  préfomptions 
comme  des  témoins  ,  puifque  c'eft  fur  la  foi  de  ces  pré- 
fomptions, qu'elle  fe  détermine,  &  que,  par  conféquent, 
elles  doivent  avoir  les  mêmes  qualités  que  celles  que  la 
loi  requiert  dans  la  dépofiiion  des  témoins,  pour  y  ajou- 
ter une  créance  entière. 

63.  Or  la  première  qualité  d'une  dépofition  ,  efi:  qu'elle 
doit  être  grav€  &  précife  ,  c'eft  à-dire  que  le  témoin 
doit  précifement  dépofer  du  fait  principal  qu'il  s'agit  de 
prouver  ;  autrement,  s'il  ne  dépofe  que  d'une  circonftance 
particulière  du  fait  ,  fa  dépofition  ne  prouve  que  la  cir- 
conftance  qu'il  articule  ,  &  non  pas  le  fait  dont  il  s'agit  , 
&:  fi  cette  circonftance  n'efl:  pas  efi!entielle  ,  &  n'a  pas 
une  liaifon  néceflaire  avec  le  fait  en  quefi:ion ,  on  nepeut 
en  tirer  une  conféquence  certaine  de  ce  fait. 

La  féconde  efi:  qu'une  dépofition  doit  être  claire  8ç 
jufte ,  c'eft:-à-dire  ,  fans  équivoque  &  fans  variation  j  car 
fi  elle  eft  conçue  en  termes  obfcurs  &  à  double  fens,  Ci 
elle  fe  dément  par  elle-même  ,  ou  fi  elle  efi:  démentie  par 
«quelque  circonftance  manifefte  du  fait  ,  ou  fi  le  témoin 
varie  dans  fa  dépofition  ,  elle  ne  doit  faire  aucune  im- 
preffion  ,  toute  fa  force  &:  toute  fon  évidence  confiftant 
dans  cette  jufteffe  &  dans  cette  conformité  qu'elle  doit 
avoir  avec  la  vraifemblance  du  fait  ;  en  telle  forte  qu'en 
lui  donnant  un  fens  raifonnable ,  elle  ne  puifie  prouver  ua 
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autre  fait  que  celui  dont  ii  s'agit ,  ni  avoir  un  double  Cefis^ 
qui  renferme  quelque  contrariété. 

La  troifieme  eft  que  cette  déposition  ne  doit  pas  êtr€" 
unique  :  Unus  teftis  ,  nullus  tejlis  ^  il  faut  qu'elle  foit  foute- 
nue  du  moins  par  la  déposition  d'un  autre  témoin,  éga- 
lement forte  &  convaincante.  AinSi,  pour  qu'une  préfomp- 
tion  puifle  déterminer  le  juge  à  accorder  la  preuve  par 
témoins,  qu'un  contrat  eft  fimulé  ou  frauduleux  ,  il  faut" 
que  cette  préfomption  de  limulation  ou  de  fraude  qu'on 
oppofe  contre  le  contrat  ,  foit  foutenue  par  d'autres  pré- 
fomptions  ,  &  que  ces  préfcmptions  ayent  de  la  liaifon 
les  unes  aux  autres;  dételle  forte  qu'elles  ne  fe  démentent' 
point  ,  &  que  l'une  naiffe  en  quelque  façon  de  l'autre.- 
Car  plufîeurs  préfomptions  légères  de  fraude,  ne  doivent' 
être  d'aucune  coniidération  ,  parce  que  ce  n'ell  pas  de 
leur  nombre  qu'il  faut  tirer  certitude,  c'eft  de  leur  vrai-- 
femblance  &  de  leur  conformité  enrr'elles. 

Enfin  une  feule   préfomption  ,  quelque    forte  qu'elle* 

puifîe  être,  quand  ce  n'elt  pas  une   de  celles    appellées^ 

juris  &  de  jure,  ne  doit  jamais  déterminer  le  juge  contre  un- 

afte  parécrit, . qui ,  ayant  pour  lui  l'autorité  &  le  fceau  de' 

la  loi,  mérite  toute  la  créance  qu'exigeroit  la  vérité  même. 

64.-  Et  c'efl:  par  cette  raifon  que  les-  juges  ,  quand  il; 

s'agit   d'accorder  ou  de   refufer  la  preuve  pa^"  témoins, ,. 

(quoique,  fuivant  le  fentiment  de  Balde,  ils   ne  puiflent- 

rendre  la  juftice  dans  les  affaires  de  fait ,  fans  être  pleine- 

Vcritasjur'is  ex  ^^^^  informés  dc  la  vérité  ;.,)  néanmoins  ,  parce  quQ  c'eil 

verhatifaai.FaaiÇ^^t-X(y\^x.  en  matière   de  contrats  (imulés,  qu'il  eiHe  plus- 

imerpretano  pic-  ^-^^  ^g  ç^  trompcr ,  d'autant»que  ceux  qui  les  font,  s'étu-- 

fmos.faiiit,-        dient  avec  loin  de  cacher  leur  fraude,  ious   les  apparent- 
ces  de  la.  vérité. 

6ç.-   Ils  ne  doivent  accorder   la  preuve  par  témoins, 
que  fur  des  circonlîances  de  fraude  bien  précifes  [*]  ,   à 

[*]  Il  eft  à  craindre-  que-  cette  allé-  fraude'  il  avoit  furpris  un  bfllet  de  ccm-- 

gation  de  fraude  &  de    dol  ne  foit  un  merce.  Il  pofa    pour  principe  cctain  : 

moyen  imaginé  pour  contrevenir  à  l'or-  »  que  toutes  voies  indirectes ,  ménagées 

donnance  ;  c'eft  ce  qu'obfervoit  M;  l'a-  »  pour  introduire  la  preu'/e  teftinnoniale  ' 

.Voeat  générât  Gilbert  ,  portant  la  pa^  »  contre des-ades,font  autant defraudes - 

^le  dans  une  caufe  où  il  s'aeiiToit  d'une .  m  à.  l'ordre-public  ,  ,&  une  fubtilité  pour 

procédure  criminelle  faite  contre  un  par-  5»  faire  recevoir  une  preuve  prohibée  par 

tv«iilier,  pour  prouver  gue-par  dol  ôc  par  jy  l'ordonnance,  j?  Conformémem-  à  <^?*- 
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CauCe  de  la  préromption  de  la  loi  pour  la  vérité  de  Tafle , 
foit  qu'il  Toit  authentiqué  ou  fous  fignature  privée  ;  car 
elle  prérume  que  c'eit  l'ouvrage  de  deux  perfonnes  libres 
lefquelles  ont  été  en  droit  de  ftipulèr  leurs  intérêts  fous 
telles  claufes  qu'elles  ont  jugé  à  propos:  ainfi  ,  quoique 
l'acle  paroifle  dur  &  défavantageux  à  l'une  des  parties, 
cela  n-e  doit  pas-paffer  dans  l'efprit  du  juge  ,  pour  une  pré- 
emption de  fraude  ,  quand  il  n'y  a' rien  contre  les  bon- 
nes moeurs  ,  parce  qu'il  peut  y  avoir  eu  des  raifons  qui 
les  ont  obligés  de  les  ilipuler,  &  que  quand  elles  n'arîî- 
culent  point  la  force  &  la  violence,  mais  amplement  la 
furprife  &  le  dol,  ce  n'eft  pas  affez  qu'il  paroifle  qu  elles 
ont  manqué  de  prudence  dans  ce  qui  les  regarde,  poiir 
leur  accorder  la  preuve  par  témoins  de  ce  doi  prétenduS' 
quand  elles  ne  l'appuient  d'aucune  circonftaiice  précife.  [*J 

conclufionà  ,  les  parties  furent  miles  hors  riiolns  de  la  CuvpuCe  Se  du  dol  ardculés' 

d€  cour,  fur  l'extraordinaire,  par  arrêt  par  un  père,  en  qualité  de  curateu'r  à 

rendu  en  laTournellej  le  15  Décembre  l'interdiaion  de  ion  fils,  &  qu'il    pré- 

1723,  fciuf  à  fe  pourvoir  à  fins  civiles,  tendoit   avoi'r  été  pratiqués    contre    ce 

^  Trois  autres   arrêts  pIiM  récens  ont  même  fils   dans   différens    aftes  pafi«s' 

également  rejette  la    preuve    teftimo-  avant   ion  interdirons 
riiale  contre  le  contenu  aux  afles,  que'        Cependant  il  eft    à  remarquer    que- 

des  parties  loutertorent  être  l'ouvrage  de  ces  trois  derniers  arrêts  ne  font  pas  toJt- 

la  fraude  &  du  dol.  à- fait  dans    l'efpece    de  l'ordonnance  , 

Ti/r.  x^r  premier  a  et^e  rendu  aurapport  de  qui ,  en  rejettant  la  preuve  teflimoniale 

M.JNau,  le  30  Août  1735,  &  a  infirmé  la  contre  &  outre  le  contenu  aux  aftes 

fentence  du  juge  de  Laval ,  en  ce  qu'elle  n'a-  eu  en  vue  qas  les  soMraé^ans  ,  ÔC 

avoir  admis  la  preuve  teftimonijle  des-  non  les  tiers,  félon  l'avis  des  meiUe'urs 

lâits  de  dol  &  de  farprife  articulés  par'  auteurs.  Voyez  aux  addit.  fur  le  ch  1 1    . 

lès  héritiers  d'un  débiteur   contre  une  la  note  du  n''  3.  Il  eft  bien  vrai  que  la 

obligation  foufcnte  devant  notaires ,  au  foi  eft  plus  due  aux  ades  qu'à  la  preuve 

profit  d  un  de  leurs  cohéritiers, nonnné.  teftimoniale  ;  mais  cela  n'empêche  pas 

Marchand. ■         ^  ^  qu'on  j^  ^j^j^g  ladmettf-e  en  faveur  des 

Le  féconda  ete-jendale    13  Aovrt  tiers,    lorfqué  de  fortes   préfomptioss 

1736   au  rapport  de  AI.  le  Moine  ,  &  militent  pour  eux.  Il  y  a  même  des  cir- 

a-  confirme  la  lentence  du  Châtelet ,  qui  conftances  où  on  peOt  l'admettre  même 

condamnoitles-hérîtiersdafieurLallierà  en  faveur  de  ceux' qui  ont   été'part'es 

payer    à^la-  demoifelle    Lefaffier    une  aux  aftes ,  s'ils  produiient  des  coiBmen- 

lomme    de  6000  hvres    montant  d'une  cemens  de  preuve  par  écrit  de  fraude  ' 

obhgatron'   nonobftant  qu'ils    ofFrinent  ôc  de  dol  exercés  à  leur  égard 
de  prouver  qse  la-  créancière  n'étoit  pa«         Ainfi  il  faut  ,  pour  détruire  la  foi  oui  ' 

en  état  de   prêter   cette    fomme  ;  que  eft  due  aux  aftes,des  commencemens  • 

c^etoitune  donation  faite  entre  conçu-  de  preuve  par  écrit,  ou  air  moins  de 

Ixns  ,  6C  qu  enfin  la  créancière  vivoiten^  fortes  préfomprions. 


concubinage  avec  le  fieur  Lallier.  [-].Ce  ii'eft  pas  encore  affez  pour 

Le  dernier  eft  intervenu  le  6  Mars  faire  admettre  à  la  preuve  par  témoins- 

î 75  6 ,  a-,  rapport  de  M,  Pafquier    .&  de  la  furprife  &  du  dol ,  que  le  dol  foie 

a  infirme  la  fentence  du    ,uge  de  La--  bien  circonftancié  ,  &qu',l  paroifTeb^n 

val,  qm  avoat admis  Ja  preuve  par  té-  prouvé^  il  faut  de  plus  que  le  dol  ioi,'^ 
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En  un  mot,  il  y  a  toujours  plus  de  fureté  pour  les  jugefi 
de  fuivre-à  la  lettre  TeTprit  de  l'ordonnance  qui  a  regardé 
.cette  preuve  comme  dangereufe,  &  qui  la  défend,  que 
de  l'accorder  légèrement  fans  une  efpece  de  néceflité  , 
pour  ne  pas  dire  par  une  curiofité  vaine  de  pénétrer  trop 
avant ,  &  de  deviner  en  quelque  forte  ce  qui  n'eft  pas, 
par  le  fecours  <i'une  preuve  fi  peu  fûre  &  fi  décriée. 

66,  11  faut  donc  s'en  tenir  à  l'a61e  ;  lors  même  qu'il 
[■paroît  quelque  circonflance  probable  de  fraude  &  de  fimu- 
lation-,  la  préfomption  de  la  loi  pour  la  vérité  du  contrat, 
-doit  être  toujours  plus  forte,  comme  Ccepolla,  de (imu- 
lato  Comraclu,  §.  103,  le  prouve  amplement  ;  d'où  il 
■conclut  que,  dans  le  doute  ,  la  foi  de  ra6le doit  l'empor- 
ter :  In  dubio  inflrumcnto  flanium  ejl ,  nec  fimulatus  prœ- 
fumitur. 

67.  Quant  à  ceux  qui  demandent  à  faire  la  preuve  par 
témoins  d'un  contrat  fimulé  ,  s'ils  font  eux-mêm,es  par- 
ties ,  &:  dénommés  dans  le  contrat ,  ils  n'y  font  pas  rece- 
-vabies ,  pour  l'ordinaire.  Autre  chofe  eft  de  ceux  qui  n'y 
ont  point  été  ap{>ellés ,  &  auxquels,  par  conféquent,  on 
ne  peut  pas  imputer  d'avoir  été  complices  de  la  fraude, 
quand  même  ils  feroient  aux  droits  de  ceux  qui  ont  paffé 
l'atte.  C'efl:  ainfi  que  le  décide  Loyfeau,  des  Ofîices ,  1.  2, 
chapitre  i  ,  n.  72  ,  en  parlant  de  l'ordonnance  de  Mou- 
lins. Louet ,  lett.  R,  n.  5  3  ,  en  rapporte  des  arrêts  qui 
l'ont  jugé  ;  &  Vrevin  ,  chap,  12  de  fes  Obfervations  fur 
cet  article  de  l'ordonnance  de  Moulins ,  en  rapporte  un 
autre  du  5  Mai  161 4,  par  lequel  il  fut  jugé  que  le  mari 
itoit  recevable  à  prouver  par  témoins,  que  fa  femme,  à 
fon  infçu  ,  avèit  donné  à  fes  enfans  du  premier  lit  deux 
cens  écus  ,  provenant  d'une  fucefîion  à  elle  échue,  la- 
quelle fomrae  elle  avoit  détournée  :  néanmoins  il  peut  y 
avoir  des  cas  où  ceux  qui  font  parties  dans  ra61:e,  & 
qui  l'ont  figné  ,  peuvent  être  admis  à  faire  preuve  par 
témoins  de  la  fimulation  ,  fi ,  par  exemple  ,  il  y  a  eu 
erreur  de  fait  de  leur  part  ;  ce  qui  dépend  des  circonftan- 
^es ,  &  de  la  prudence  du  juge. 

grave  ,  &  capable  d'opérer  la  refcifion  dol  renferme  une  léfion  d'outre-moitié,' 

du  contrat  ;  car ,  frujlrà  probatur  quod  ou  qu'il  blefle    ouvertement  la    bonne 

probatum  non  relevât  :  ainfi  dans  un  con-  foi.  Voyez  ci-delTus  la  note  du  n.  25* 
.pcâi  fait  entre  majeurs  ,  il  faut  que  le 
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SS.  Au  refte ,  il  feroit  facile  d'ajouter  ici  un  grand 
«ombre  d'arrêts  fur  cette  matière  des  contrats  fimuiés , 
qui  eft  fort  fréquente.  Theveneau  fur  les  Ordonnances  , 
T.  9,  art.  5  j  Louet ,  lett.  T  ,  n.  7  ,  &  Brodeau  iùidem.  Né- 
ron &  Guenois,  fur  cet  article  54  de  l'ordonnance  de 
Moulins  ;  Charondas,  refponf.  58  ;  Baflet  en  fes  arrêts 
de  Provence,  liv.  i  ,  chap.  4  -,  &  liv.  2,  chap.  10  j  le 
Preftre ,  Cent.  4  ;  le  Journal  des  Audiences ,  &  celui  du 
Palais  5  M.  Ricard,  des  donat.  chap.  2,  fe<^ion  16,  par- 
tie i  ,  &  prefque  tous  les  arrêtiftes  nous  en  rapportent 
plufieurs.  Mais  pour  décider  fi  un  contrat  efl  iimulé,  il 
eft  fort  dangereux  de  fe  fonder  fur  le  préjugé  des  ar- 
rêts, parce  que  ,  fur-tout  en  cette  matière,  il  eft  toujours 
incertain  fur  quels  motifs  &  par  quelles  circonftances  la' 
Gour  s  eft  déterminée,  à  caufe  delà  diverfité  des  faits  ■ 
&  de  l'interprétation  différente  qu'on  peut  leur  donner  5^ 
la  moindre  particularité  fufEt  pour  changer  l'efpece  j  & 
fouvent  la  prudence  même  des  juges  y  eft  trompée. 

69.  Après  avoir  examiné  ce  qui  concerne  les  contrats' 
iimulés ,  il  faut  paffer  à  ce  que  dit  Boiceau  touchant  les* 
contrats,  contre  lefquels  on  objefte quelque  défaut  effen- 
tiel  qui  en  détruit  la  fubftance  [*1 ,  comme  ceux  paffés  par' 
force  &  par  crainte  ,  ou  par  ignorance  de  fait  ou  de  droit,- 

A  l'égard  dés  premiers ,  Boiceau  décide,  en  un  mot ,  que 
ces  contrats  étant  nuls  [**]  ,  la  preuve  par  témoins  doit 
être  reçue  ;  mais  on  peut  demander  ce  que  celui  qui  arti- 
cule qu'il  a  figné  un  afte  par  force  &  par  crainte  ,  eft  tenu^ 
de  prouver. 

P]  Lacrainte  &  la  force-ne  détruî-  depuis  que  la  violence  a'ceffé,  le  vice- 

fent  pas  a  fubftance  de  lafte  :  ,!s  la  vi-  du  contrat  eft  purgé.  Ainft  on  ne  peut 

cient  feulement  ;  car  le  confentemènt  ,  •  plus  être  reçu  à  la  preuve 
quo.qu  extorqué  par  la  violence,   eftun         II  en  eft  autrement   de   l'ienorance- 
confentemènt  tel  que  :  Foluniascoaéîa         [-  ]  Ce  n^eft pas  le  vice  dfces  coal- 

ejlvoluntasiglofadl.  ^^,%.^J,^aod  trats,  qui  fait  admettre  la  pteuve  par  te"- 

met.  cauf.  )  On  ne  peut  pas   dire  qu'il  moins;  car  il  s'agit  de  fçavoir  s'Us  ren- 

n  j  a  pomt  eu  absolument  de  contrat  :  ferment  ce  vice  ,    &  s'ils  ont  été  paffés 

^  y  en  a  un-vmais  .1  eft  vicieux  ;  &  ce-  par   force  ou   par  ignorance  ;  &  fi  le  ' 

m.  dont  le  confentemènt  a  ete  extor-  motif  de  la  force,  om   de  l'ignorance 

que  par  violence  ,  ou  bien  fes  héritiers,  articulée  faifoit  admettre  la  nrfuve  par 

eu  ceiionaires  peuvent  le  faire  annuller  témoins,  ce  feroit  fuppofer^ce  cui'^^^ 

ou  refcinder  ,  en  obtenant ,   pour  cet  eh  queftlon  :1a  feule  &  véritable Val'-on' 

^ffet,  des  lettres  de  refcifion^  Que  n  ,.  qui 'doit  faire  adm    tr^  cet  rpre^^^^^^^^^^ 

depuis  q.e  la  violence  a  céne,i!  a  ap-  c'eft  que  la    force    ou  l'i.nora^n^e  font< 

Fuuve  le  contrat ,  foit  exprcffemcnt ,  des  faits  dont  on  n'a  pu  feïrocu^er  uni 

fo.ttac,temenr,^ivlainantpafieri.Mems  preuve  par  cent,:/ ^    ^ 
,^  la.  reûitutioiu  "ui  çft  de  dix  ansv, 
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70.  Premièrement ,  il  faut  obferver  qu'en  droit  Ro- 
main, pour  annuller  un  tel  afte  ,  la  loi  vouloit  que  la  crainte 
qu'on  alléguoit ,  eût  été  telle  qu'elle  eût  pu  faire  une  en- 
tière violence  à  la  volomé  d'une  perfonne  ferme  &  conf- 
tante,  comme  la  crainte  de  la  mort,  de  l'infamie ,  &c. 
Suivant  nos  mœurs,  il  n'eft  pas  néceflaire  que  la  crainte 
ait  été  jufqu'à  cet  excès  [*J  ;  il  fuffit  que  la  volonté  de 
.celui  qui  a  figné  l'afte ,  n'ait  pas  été  entièrement  libre  -, 
les  moindres  voies  de  fait  font  défendues  en  France  par 
nos  ordonnances  [**]  :  ainfi  c'eft  au  juge  à  examiner  la 
.qualité  des  faits  &  des  menaces,  pour  fçavoir  fi  la  preuve 
.en  eft  admilTibie  ou  non  :  Hujus  rei  difquifido  judicis  eft ^ 

dit  la  loi. 

71.  2^  Il  eft  néceflaire  que  celui  qui  a  figné  cet  afte, 
mette  en  fait  qu'il  a  été  intimidé  ,  ou  du  moins  que  c'eiî 
rimpreiiion  de  crainte,  qui  a  été  l'unique  motif  par  le- 
quel il  l'a  figné  :  Metum  prœfemem  accip-ere  deb-emus  ,  non 
jufpicionem  inferendi  ejus/dk  la  loi.  Ainfi,  quand  celui  qui 
a  été  menacé  ,  même  de  la  mort,  s'il  ne  fignoit  une  obli- 
gation ,  l'a  fignée  enfuite  dans  un  tems  libre  ,  ou  en  a 
payé  depuis  la  valeur  volontairement,  il  n'eft  plus  rece- 
vable  à  alléguer  la  crainte  qu'il  a  eu  de  ces  menaces  j 
il  y  en  a  une  efpece  dans  la  loi  2  ,  Cod.  deliis  qucc  vu 

71.  3**  11  faut  que  celui  qui  le  plaint,  articule  préci- 
fément  les  faits  de  violence  \k  les  menaces ,  qu'on  lui  a 
faites  :  Metum  nonjaclaiionibmtaummvelcomtflatïonïhus 
fed  atrocitate  facliprobari  convenu  y    mais  il  n'eft  pas  nécef- 

I*  ]  On  doit  en  cette  matière ,  avoir  menacée  de  l'enfermer  dans  un. couvent, 

égard  à  l'âge,  au  fexe  &  à  la  condition  fi  elle  ne  confentoit  à  époufer  le  fieiir 

des  perlbnnes  ;  &  telle  crainte   qui   ne  Rapali.    La  crainte  d'un  état  de  miferç 

fèrolt  pas   jugée   capable  da  voir  fuffi-  auquel  ils  la  condamnoient ,  fi  elle  rér 

iammcnt   intimidé   l'efprit  d'un  homane  fiftoit ,  ne  parut  pas  non  plus  aflez  forte 

d'un  âge   m.ûr  ,   fie  d'un  milita're  ,  &  pour  avoir  pu  lui  ôter  la  liberté  du  con- 

.de  faire ,  en  conféquence  ,  refcinder  le  lentement. 

.contrat  qu'il  aucoit  fait,  p^ut' être  ju-  \**]  Le  contrat  pèche  au  moins  pa; 
!gée  fufEfiote  à  l'égard  d'une  femme  ou  le  défaut  de  la  bonne  foi .  qui  do  t  ré- 
d'unvieilard.  VoyezBrunnenianj  fli/.6,  gner  dans  tous  les  contrats.  La  mrai- 
/.  Quod  met.  C.  de  ks  auteurs  par  lui  vaife  voie  dont  '.'eft  fervi  celui  qui  a 
_j;ités.  fait  violence ,  eft  une  injuftice  qui  l'o- 
Ceft  pourquoi  nous  avons  vu  ci-deffus  J)lige  envers  celui  qu'il  a  violenté  ,^  à  la 
fiux  Additions  fur  le  ctiap.  6  ,  note  fur  réparation  du  tort  qu'elle  lui  a  caufé  ;  & 
ien°46,  que  la  dame  Rapali  ne  fut  c'eft  dans  la  refcifion  du  contrat  que  con- 
joint écoutée  en  ce  qu'elle  alléguoit  û(\.q  la.  iQpâTzùon.  Grotius ,  de  Jure  bellif 
riue  iÀ  mère  &  fan  beau-pere  l'avoieut  lie,  2^  cap,  ii ,  «.7. 

faire  J 
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^ire,  dit  la  loi,  qu'il  prouve  qui  font  ceux  qui  lui  ont 
f^it  cette  violence  ,  il  fuffit  qu'il  prouve  qu'il  a  été  inti- 
midé ,  &  qu'il  a  été  obligé  de  figner  par  force  :  Sufficit 
docere  metum  fibi  illatum  vel  vim.  La  raifon  de  la  loi  efl: 
que  la  crainte  trouble  l'efprit  de  celui  qui  craint  ;  Metus 
habet  in  fe  ignoramiam. 

73-  4°  C'eft  un  jufle  fujet  de  crainte,  fi  celui  qui  effc 
en  pofTeffion  de  tous  nos  papiers,  comme  un  intendant, 
un  procureur  ,  menace  de  les  jetter  au  îqu  ,  fi  on  ne 
figne  une  promeiTe  à  fon  profit  j  la  loi  l'a  jugé  ainfi  dans 
une  efpece  femblable  ,  /.  Si  accipiat  pecuniam  j  *]. 

74-  5^  La  qualité  des  perfonnes  eil  au/Fi  fort  à  conCi- 
dérer;  Çi  c'ell:  un  vieillard,  une  femme,  un  homme  fans 
expérience  des  aiFaires  ;  en  ce  cas,  il  n'eil  fouvent  befoin 
que  de  fimples  menaces  fans  aucune  voie  de  fait  ,  pour 
les  induire  à  figner  tel  ade  qu'on  veut  malgré  eux  ;  &  le 
difcernement  de  ces  circonllances  &  autres  femblables , 
dépend  de  la  prudence  du  juge,  Se  la  preuve  eft  plus 
aifée  à  obtenir  en  ce  cas,  à  caufe  de  la  préfomption  que 
ces  fortes  de  perfonnes  foibles  &  timides  ont  pu  aifé- 
ment  être  furpnfes ,  notamment  s'il  paroît  que  i'aéte  eit 
injuile  en  lui  même ,  ou  qu'il  y  ait  quelque  claufe  ex- 
traordinaire &  fufpe6^e. 

75.  6°  C'elî  aufîî  un  fait  dont  la  preuve  eft  receva- 
ble  ,  quand  on  articule  qu'un  raagiftrat ,  ou  une  autre  per- 
fonne  conftituée  en  dignité,  a  obligé  un  autre  par  fon 
autorité  de  figner  un  afte  :  Si  per  injuriam  quid  fecit  po- 
pull  Romani  magiftratus  vel  provinciœ  prœfes ,  Pomponius 
fcribit ,  hoc  ediclum  locum  habere  :  Si  forte ,  induit  ,  monis  aut 
verborum  terrore  pecuniam  ûlicui  extorfu ,  L  l  ,  ff.  Quod 
metûs  caufâ.  Ainfi  ce  n'eft  pas  alTez  d'alléguer  que  l'on  a 
figné  l'ade  par  l'autorité  du  magiftrat ,  il  faut  outre  cela 
articuler  qu'il  y  a  eu  de  la  violence  &  des  menaces  de 
fa  part  :  yld  invidiam  enim  alicumocere  nulla  dignitas  débet 

^    {*]  La  violence  doit  être  une  violence  le  feul  prétexte  qu'il  a  été  intimidé  n-ir 

m)u^Q,  adver,usbonos  mores.  L.  3  ,  g.r,  les  menaces  que  ce  créancier  lui  a  faites 

ir.  U.  iit.LQs  voies  de  droit  ne  peuvent  d'exercer  contre  lui  les  contraintes  car 

jamais  pafTer  pour  une  violence  de  cette  corps  ,  qu'il  avoit  droit  d'exercer       ni 

efpere  ;  c  eft  pourquoi  un  débiteur  ne  même  fur  le  prétexte  qu'il  a  fait  ce  con- 

peut  ,  .mais  fe  pourvoir  contre  un  con-  trat  en  prifon  ,  lorfque  le  créancier  a  e« 

trat  quil  a  fait  avec  [on  créancier ,  fuj  dtoit  de  l'emprifçnner.  ' 

li 


i^o  Additions 

ajoute  la  loi  6,  C  de  His  quce  W;  d'où  il  faut  tirer  uHe' 
maxime  générale ,  que  l'autorité  feule  de  la  perfonne  qui 
nous  engage  à  faire  une  chofe  ,  n  efl:  pas  un  moyen  vala- 
ble pour  l'annuller  ;  par  conféquent ,  la  qualité  de  Père 
ou  de  Mari ,  (s'il  n'y  a  eu  des  menaces  ou  voies  de  fait  ) 
ne  fuffit  pas  pour  faire  cafTer  l'afte  qui  a  été  (igné  en 
leur  préfence  ;  par  un  fils  ou  par  une  femme  ,  le  refpe^t 
&  la  déférence  qu'ils  doivent  l'un  &  l'autre  à  leur  auto- 
rite,  à  leur  prudence,  &  à  leur  affeaion ,  font  regardés 
comme  de  juftes  motifs  de  la  foumiffion  qu'ils  ont  eue 
pour  eux,  &  on  ne  préfume  jamais  qu'ils  aient  fait  vio- 
lence à  leur  volonté  :  ainfi  cette  régie  ,  VelU  non  cre- 
ditur ,  qui  obfequuur  imperio  patris  vel  domini  ,  n'a  paS' 
lieu  parmi  nous,  comme  en  droit  Romain,  parce  que- 
la  puiiTance  paternelle  n'y  eil:  pas  reçue  telle  qu'elle 
avoit  lieu  à  Rome  ,  non  plus  que  la  fervitude  qui  eft 
abolie  en  France  ;  &  le  fils,  qui  obéit  à  (on  père ,  en  une 
chofe  qu'il  n'auroit  pas  faite ,  fi  fon  père  ne  lui  eut  or- 
donné de  la  faire,  ou  le  ferviteur  qui  exécute  ce  que  Ton 
maître  lui  ordonne,  font  préfum.és  leur  obéir  volontaire- 
ment &  librement,  quand  ils  n'y  ont  point  été  contraints 
par  menaces  &  voies  de  fait,  fuivant  l'explication  que 
donne  Bronchorft  de  cette  régie,  dans  l'efpece  du  ma- 
riage d'un  fils  dont  il  eft  parlé  en  la  loi  Si  pater  ,  ir 
ff.  de  Rita  nupt.   [*1 

76.  U  eft  encore  conftant  qu'il  fuffit  d  alléguer  que',; 
quoiqu'on  n'ait  ufé  contre  nous  d'aucunes  menaces,  ni' 
voies  de  fait,  néanmoins  on  a  été  intimidé  par  celles- 
dont  on  a  ufé  envers  les  perfonnes  qui  nous  touchent 
par  les  liens  du  fang  &  de  la  nature  :  ainfi  un  père  ,  pour' 
fauver  la  vie  à  fon  fils  ,  ou  les  mauvais  traitemens  dont  iD 
eft  menacé  ,  eft  préfumé  avoir  figné  par  force  l'aae 
qu'on  a  voulu  ,  Cùm  parentes  in  liberis  magis  terreantur,. 
dit  la  loi  5   il  en  eft  de  même  d'un  mari  à  l'égard  de  ia^ 

femme.  .         .   ,. 

77.  Mais  on  pourroit  demander  li  cela  doit  avoir  lieu 
auin  entre  amis,   fi  l'un  d'eux  eft  menacé  ou  maltraite, 
&  que  l'autre  ,  pour  le  tirer  d'affaire  ,  foir  forcé  de  figner 
une  promeffe  au   profit   de  ceux   qui  ont  maltraité  foai 
[*]  Voyez  Dua'ejî  y,ad  h,TM  WliTçnbçcb ,  p.  i ,,  difp,  13  ,  th.  i^»/ 
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;anii  ,  parce  qu  il  eil  certain  que  l'amitié  eft  quelquefois 
û  forte  ,  qu'un  ami  donneroit  même  fa  vie  pour  fon  ami  ; 
en  forte  qu'il  y  a  lieu  de  préfumer  en  ce  cas ,  qu'il  a  été 
forcé  de  figner.  Mais  comme  cette  amitié  eft  très-rare, 
&  que  la  loi  n'a  parlé  que  dans  le  cas  d'un  père  à  l'égard 
de  (es  enfans ,  il  feroit  dangereux  d'en  étendre  la  difpo- 
^tion ,  fi  ce  n'eft  que  cette  amitié  fût  juftifiée  par  des 
preuves  publiques  &  inconteftables  ;  ce  qui  doit  être  laiffé 
à  la  prudence  du  juge. 

78.  De  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  faut  conclure  que 
Cl  l'aéle  eft  paffé  par  un  majeur  devant  un  notaire  &  des 
.témoins  ,  &  en  plein  jour,  quoique  Taéle  renferme  des 
xlaufes  injuftes,  le  juge  ne  doit  pas  admettre  la  preuve 
rde  la  violence ,  parce  que  la  préfomption  eft  entièrement 
au  contraire  ,  fuivant  la  loi  23  ,  ff.  Quoi  metûs  icaufâ. 

79.  A  quoi  il  faut  ajouter  que,  quand  une  fois  la  preuve 
a  été  faite,  qu'il  y  a  eu  de  la  violence  &  de  la  crainte  , 
on  ne  doit  pas  recevoir  l'autre  partie  à  prouver,  au  con- 
traire, que  l'afte  a  été  paffé  librement,  parce  que  la 
preuve  que  la  volonté  a  été  libre ,  n'eft  prefque  pas  pof- 
iible  ,  outre  que  quand  on  reçoit  les  parties  à  faire  de 
telles  preuves  ,  cette  permiffion  eft  refpeftive. 

80.  C'eft  par  cette  raifon  que,  quoique  le  Notaire  ait 
exprimé  dans  un  contrat,  qu'il  a  été  paffé  librement  & 
•volontairement,  fans  force  ni  contrainte  ;  néanmoins  cette 
expreffion  n'eft  pas  une  fin  de  non-recevoir  contre  celui 
qui  articule  le  fait  de  force  &  de  violence  ,  parce  que 
cette  crainte  peut  être  inconnue  au  notaire ,  &  que  celui 
qui  craint ,  foit  parce  qu'on  l'a  maltraité  avant  la  paffa- 
tion  du  contrat ,  ou  qu'on  l'en  a  menacé  ,  n'ofe  le  décou- 
vrir devant  le  notaire,  par  la  même  raifon.  Auffina-t-il  pas 
même  befoin  d'infcription  de  faux  contre  cette  énonciation 
du  contrat  pour  fe  faire  reftituer ,  ainli  que  remarque  le 
Grand ,  fur  l'article  97  de  la  coutume  de  Troyes ,  fuivant 
la  loi  Si  chïrographum  24,  c/e  Probat.  [*|  j 

Il  en  eft  de  même  de  l'expreffion  du  notaire  dans  un 

fteftament,  que  le  tejlateur  étoit  faïn  Ù  libre  d'entendement; 

..car  cette  expreffion  n'empêche  pas  la  preuve  du  contraire, 

'[*]  -Ce   qui  eft  dit  ici,,  femble  contredire  ce  qu'on  lit  plus  haut,   au  n.  78;^ 
jiulli  l'un  doit-il  être  modifié  par  l'autre. 

Ill) 
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comme  il  fera  expliqué  plus  au  long  ci-après  dans  leclia.* 

pitre  des  Teflamens. 

8 1.  11  ne  refte  plus  à  parler  que  de  l'ignorance  de  droif 
ou  de  fait,  dont  Boiceau  dit  un  mot  à  la  fin  de  ce  Cha- 
pitre ;  &  il  décide  que  fi  l'erreur  de  fait  eu  probable ,  & 
qu'un  homme  prudent  ait  pu  y  être  trompé  ,  il  n'y  a  point 
de  doute  que  l'on  ne  puilTe  donner  atteinte  à  l'afte  qu'il 
a  pafi!e  ,  lequel  n  a  pour  fondement  que  cette  erreur  da 
fait  j*j,  &  que  la  preuve  par  témoins  ne  foit  admiie  ,, 
particulièrement  s'il  y  a  du  dol  de  la  part  d'un  des  con- 
traftans. 

82.  Et  quant  à  Terreur  de  droit,  cette  erreur,  dit-il',, 
n'eft  excufable  que  dans  un  mineur,  &  à  legard  des  per- 
fonnes  ruftiques ,  des  femmes  &  des  foldats.  Mais  cette 
décifion  générale  ne  fufiit  pas  pour  décider  tous  les  douteS' 
qui  peuvent  naître  fur.  ce  fujet  -,  il  faut  l'étendre  davan- 
tage. 

83.  Premièrement,  à  l'égard  de  l'ignorance  de  fait,  ilî 
faut  d"fi:inguer  le  fait  propre  &  le  fait  étranger  :  perfonne- 
n'efi:  préfumé  ignorer ,  ou  ne  fe  pas  fouvenir  de  fon  pro*-- 
pre  fait;  &  l'ignorance  n'étant  pas  tolérable  en  ce  cas,. 
la  preuve  par  témoins  n'efi:  pas  recevable  contre  un  aQ.è 
pafîe  par  un  majeur,  qui  articuleroit  qu'il  ne  l'a  paiïé  que' 
parce  qu'il  ne  s'eft  pas  fouvenu  de  ce  qu'il  avoii  fait  au^- 
paravant  :  ainfi  celui  qui  auroit  mis  pour  terme  de  paye"- 
ment   dans   une  obligation ,   Tevénement  d'une  certaine' 
condition  ,  fi,  faute  de  s'en  fouvenir ,  &  croyant  l'obliga^ 
tion  pure  &  fimple  ,  il" a  fait  un  tranfporrde  la  fomme  qui 
y  efi:  contenue,  comme  a61:ueHement  exigible,  il  n'eft  pas 
refi:ituable  contre  ce  tranfport,  fous  ce  prétexte,  quoique 
fondé  fur  une  erreur  de  fait  ,  parce  que  c'efi:  fon  fait  prcy- 
pre  ,  qu'il  a  dû  fçavoir. 

Mais  s'il  s'agit  du  fait  d'un  autre",  la  préfomption  eft 
qu'il  l'a  ignoré:  ainfi  cène  ignorance  efi:  tolérable;  &  la 
preuve  par  témoins  efi:  admiilible.  Par  exemple,  quand 

[*]•  L'erreur  eft  le  plus  grand  vice  Jeniur   qal  errant  confennre ,    L.  ilOy' 

des  conventions  ;   car  les  conventions  ^.  2  ,  Je  Reg.juris;!..  i^y  ,de  Ob/igat.  6^ 

font  formées   par  le  confentement  des  y^c7.  Ainfi  l'erreur  de  fait  annulle  les  coj»-- 

parties  ;  &  il  ne  peut  y  avoir  de  con-  ventions.  Voyez  le  chap.  6  delall'^par-- 

lèntement ,  lorfque  les  partiesont  erré  tie,  &  les  additions  ,  n.  3  6c  fuiv* 
fur  l'objet  .de  .1;  ur  convention.  Non  yi'^  '' 


suîi  LE  ch-apitre  Vil     ^  253 

Jl^hérltier  paye  le  créancier  du  défunt,  parce  qiv'il  ignore     in  afieni /a^l 
que  le  défunt  l'avoit  payé  avant  fa  mort ,  il  eft  reftitua-  ig"or^"^'^  ^  f'- 

■110  VI  1  •  J  rabais  error  ejc,jj,' 

ble  ;  &  quoiqu  il  ne    rapporte  pas    la  quittance  de   ^^  ii^dUuT.&'lai:. 
créancier,  il  peut  prouver  par  témoins  le  payement [*],  h^^: 
pourvu  qu'il  paroifTe  manifertemenc  qu'il  ignoroit  que  ce 
créancier  eût  été  payé  ;  &  s'il  rapporte  la  preuve  qu'il  a 
été  payé  ,  la  conviîlion  a  lieu  de  plein  droit. 

84.  2^  Néanmoins, en  ce  cas,la  preuve  n'eii  pas  toujours 
admiffible  ;  par  exemple,  lorfqu'il  y  a  une  préfomption  évi- 
dente que  la  perfonne  qui  allègue  qu'elle  a  ignoré  le  fait 
d'autrui,  n'a  pu  l'ignorer,  comme  s'il  s'agit  du  fait  d'un^ 
alîocié ,  d'un  cohéritier,  ou  d'un  co-obligé. 

85.  3''  Si  l'erreur  de  fait  n'efl  pas  la  caufe  unique  qui 
ait  donné  lieu  à  la  convention,  &  qu'elle  ait  pu  avoir  un 
autre  fondement,  la  preuve  par  témoins  n'ell  pas  admif- 
fible.  Par  exemple,  celui  qui  acheté  des  droits  fucce/îifs' 
ou  des  droits  htigieux,  ne  peut  alléguer  qu'il  a  ignoré  lé 
véritable  état  des  choies,  qui  n'a  paru  que  dans  la  fuite  5' 
parce  que  nonobflant  cette  ignorance  de  fait ,  il  n'a  pas 
iaifTé  de  vouloir  acquérir  fes  droits  aii  hazard  ,  &  dans- 
Lefpérance  d'y  gagner  :  Prudens  émit  rem  vitiofam  ;  ainfi' 
la  reftitution  n'a  pas  lieu  en  ce  cas. 

8-6.  4°  11  en  eilde  même,  fi  l'erreur  de  fait  n'eil  pas  de' 
Gonféquence ,  ou  s'il  ny  a  point  de  dol,  ni  de  fimulation^ 
de  la  part  de  celui  qui  veut  fe  fervir  de  l'afte ,  ou  même 
fi-  l'erreur  eft  fi  groffiere ,  qu'il  foit  manifefle   que  celui 
qui  s'en  plaint,  n'a  pas  voulu  s'en  éclaircir.  Par  exemple, 
il  l'héritier  a  volontairement  mis  le  donataire  en  poffef- 
fion   de  la  terre  qui  lui  a  été   donnée    par  celui  dont  il 
ôft  héritier,  qu'il  l'en  ait  laifle  jouir  pendant  dix  ans,  entré 
préfens ,  fans  prendre  la  peine  de  s'informer  fi  cette  dona- 
tion étoit  infinuée,  ce  qu'il  auroit  pu  faire  aifémentj  cat^' 
en  ce  cas  il  efi:  préfumé  avoir  voulu  exécuter  la  volonté 
d-u  défunt,  nonobilant  le  défaut  d'infinuation  de  cette  do-- 

[*]    Il  peut  prouver  p'ar'  témoins  le  génce.  Au  contraire-,  pour  le  payement 

payement  fait  par  le  défunt  ,&  non  ce-  lait  par  le  défunt,  comme  il  pourroit'- 

lui  qu'il  auroit   fait  lui  héritier.  -  La  rai-  fe  faire  qu'il  y  ait  eu  une  quittance,  & 

ion  en  eft  bien  fimple  :  il  pouvoit  tirer  qu'elle  fe  foit  égarée  ,  il  doit  étrejreç» 

une  quittance ,  lor(qu''l  a  payé  ;  &  s'il  ne  à  la  preuve  par  témoins,  • 
Ta  p,as  fait ,  il  doit  l'imputer  à  fa  négli-  ' 
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iidtion  ;  8c  la  preuve  qu'il  a  ignoré  que  cette  donation 
n'étoit  pas  intinuée ,  ne  leroit  pas  recevable. 
1         •  ^.rf,      87.  A  l'égard  de  l'ignorance  de  droit,  elle  n'eft  pas  ij 

Jn   otnni   parte  1  d  es  \        r  ■  >  ■ 

trror  in  jure  non  favorablement  écoutéc  que  1  erreur  de   tait  ;   néanmoins 

eodem  loco   quo  paj-^e  QUC  ceux  Qui  font  dans  l'erreur  de  leurs  droits,  ne 

Aabcrideb^bif,Lt,  iont  pas  prelumes  donner  un  véritable  conlentement,  il 

/  dejur,  &  faa.  y  3  des  cas  où  cette  erreur  ne  leur  eft  point  imputée, 

^^'''  &  d'autres  où  elle  eft  imputée  fans  diftin61:ion  à  toute  forte 

de  perfonnes  :  ainfi  nui  ne  peut  s'excufer  qu'il  ignoroit 

les  principes  du  droit  naturel ,  non  pas  même  un  mineur 

f^ecineâreruf-  &  un  majeur  groflier  &  fans  éducation.  Chacun  eft  tenu 

ûcitati  veniaprx'  ^y|]]  ^jg  fçavoir  Ics  loix  ,  ks  ordonnances  ,  &  les  coutumes 

^XZC^J^r  de  fon  pays  :  Conftuutionem  pnncipum  nec   ignorare  gucm^ 

hujufnodi  perfo-  quam,  vcl  d'IJimulare  permmîmus,  l.  2  C,  de  Jur,  &  tac.  in  l. 

nisdeheatur,!  z,  i^/r.  Cod.  lêid.  Les  fcmmcs  font  néanmoins  exceptées  en 

.C.de  in  JUS  Foc,  .  ,      ,     .  /ou  j      J       -^ 

certains  cas  que  la  loi  a  marques  ;  is:  1  erreur  de  droit  ne 

peut  être  auffi  objeftée  aux  majeurs ,  quand  cette  erreur 

a  été  l'unique  fondement  de  l'afte  par  lequel  ils  ont  perdu 

■€^terhm  omnî-  ^n  bien  qui  leur  étoit  acquis.      / 

hus  juris'error  in      88.  Mais  parce  que  cetî;e  matière  eft  nettement  expii- 

damnis  amittcndcz    ^^^  ^^^^  jg^  ^q^^^  ^    ^^  £  &  <J[li  Codc  ,  qui  viennent 

T^ld?."'"'''  d'être  cités  L^]  ,  il  fu^ra  d'obferver  que,  dans  les  cas  où  la 
loi  excufe  l'ignorance  &  l'erreur  de  fait  ou  de  droit,  la 
preuve  fe  doit  faire  par  relui  qui  foutient  qu'il  n'y  a  eu 
ni  ignorance  de  fait  ni  de  droit  ;  &  dans  les  autres  cas 
où  la  loi  ne  les  préfume  point ,  ou  ne  les  excufe  point } 
c'eft  à  celui  qui  les  allègue  à  en  faire  la  preuve. 

89.  Il  y  a  encore  une  queftion  qui  peut  faire  difEculté 
au  fujet  des  contrats  ,  quand  les  termes  d'une  claufe  font 
ambigus  &  équivoques  j  f<^avoir  ft  la  preuve  par  témoins 

[*]   Videntur  auiemjuns  auiorsi  eam  gula  Ç)  ,   §.    Si  fiUusfarml.  hoc  tit. 

^uccflioncm  kâc  brevi   régula  definivife  :  Al'quando  etiam  Tufticis  ,  vbi  fcilictt 

Ignorantia  fafti  nemini  nocet ,  fed  pro-  jurifconfultorum  ^  copia  non  fuppetii ,  d. 

deft   tàm    in    damnis   quàm  in   lucris  ;  L9,  §.  Sed  juris ,    3. 

dnmmodbnonfn  fupina  &intoUrahilis.  Denique   mulieribus  et'iam  quibujdam 

Juris  verb  nocet  in  lucris  ,  hoc  ejl ,  ac-  cafibus.  L.  Divus  ,  §.  Peu.  ad  LCornel. 

quirere  volentibus  ;  in  damnis  autem,  de  falfis  ,    L  Ex  quibufdam  ,   §.  Cura 

five  fuum  petentibus  ,   five  perfequenti-  plura  ult.  de  Jure  fifci. 

bus  non  nocet.  C<BterLm   leges    naturx   qua    omnibus 

Minoribiis  tamen  ignorantia  juris  remic-r  nota  (uni  ,   nemin't  ignorare  licei.    Cot 

titur^  l.  Ciini  ignorantia  r  ;  &  L  Quàm-  lombet ,  Paratitl.  dig.lib.  22  ,  tit.  6. 
fii  II ,  Cod.  hoc  til,  Militibus  ,  1.  Re- 
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cft  reçue   en  ce  cas,  à  TefFet  de  prouver  quelle  a    été 
rintention  des  contraftans. 

90.  La  régie  de  droir  en  général ,  eft  que  c*eft  à  celui 
qui  s'eft  fervi  de  termes  obfcurs ,  à  les  interpréter  :  In  am- 
biguïs  oradonibus  maxime  fenîêmia  fpeclanda  eji  ejus  qui  eas 
protulijfet.ff,  de  Reg.  jur.  Mais  cette  régie  doit  être  enten- 
due avec  diftinftion.  Elle  a  lieu  à  l'égard  des  loix,  des 
jugemens,  &  des  teftamens  ,  comme  dit  Bronchorfl:  fur 
cette  régie  ;  c'eft  au  légiflateur  à  interpréter  la  loi  qu'il  a 
faite ,  (  &  la  grâce  qu'il  a  accordée  ,  dit  Decius  fur  cette 
même  régie  -,  )  c'eft  au  juge  à  expliquer  le  fens  du  juge- 
ment qu'il  a  rendu  ;  &  à  l'égard  des  teftamens,  la  loi  veut 
qu'on  effaie  de  pénétrer  quelle  a  été  la  volonté  du  tef- 


tateur. 


91-.  Mais  il  n'en  eft  pas  de  même  à  l'égard  des  contrats  5    cuHtveterïhiii  K 
car  on  interprète  laclaufe  ambiguë  contre  celui  qui  s'en  d^Pams. 
eft  fervi,  parce  que  c'eft  fa  faute  s'il  ne  s'eft  pas  mieux 
expliqué ,   puifqu'ii  n'a  tenu  qu'à  lui. 

92.  Bronchorft,  ibid.  ajoute  que  s'il  s'agit  d'une  de- 
mande en  juftice,  qui  foit  ambiguë  &  équivoque,  c'eft  au^ 
demandeur  à  interpréter  fa  demande,  &  non  pas  au  dé- 
fendeur ,  parce  que  fi  Ton  donnoit  cette  liberté  au  défen-" 
deur,  il  ne  pourroit  jamais  perdre  fa  caufe  ,  parce  qu'il  "* 

rie conviendroit  jamais  de  l'interprétation  du  demandeur; 
ce  qui  néanmoins  ne  doit  s'entendre  tout  au  plus  que  dans    ^.  ^ 
le  cas  d'une  alternative,   dont  l'une  exclut  l'autre ,  telle  wf^r^/f'i?:: 
quett  lelpece  de  la  loi  en  laquelle  il  s'agiflbit  du  choix  tî^'n ;  tu  de  aiio , 
de  deux  efclaves,  ou  au  cas  que,  par  les  circonftances  "w/"^""'^-''" 
de  la  procédure,  il  parût  que  Imterprétation  du  deman- S^'--^^ 
deur  tut  la  plus  vraifemblable  j  mais  s'il  rie  s'agit  que  du-^"^  hicmagiseji, 
plus  ou  du  moins ,  alors  on  ju^e  toujours  à  la  décharge  rtTt7it; 
du  défendeur  ,    parce  qu'il  n'a   tenu  qu'au'  demandeur /^''/^"^•W;^^- 
d expliquer  fes  intérêts  plus  au  long,  &  que  le  iuge  oui  ^*^"''  '''  ""'''"Pi"'' 
«e  peut  condamner  le  défendeur  au-delà  dé  ce  qui  lui  a  été  "lÈÙ::^:^^ 
demande ,  doit  toujours  favoriler  ce  qui  va  à  fa  hbéraîion   '^  '"^''"'^  ''^'^'"' 

9î.  A  l'égard  des  claufes  ambiguës  des  Contrats,  quand  "^'f  ISSt 
on  ne  peut  y  appliquer  h  régie  générale  ci-defl^us  citée ,  ^/z-4^S^t" 
li  peut  y  avoir  des  circonftances  de  faits- qui  peuvent  faire  ^"7"'  ne.abitf,^ 
pdm^ttre  la  preuve  par  témoins,  pour  fçavoir  quelle  a  été  i^''"^''^'^''- 
volonté  des  contraa^a5,,Balfet,.  Tom.  1,J.  2,,tit.  z8,.ch.  z8^ 


4  ^  ^  Additions 

^rapporte  des  arrêts  qui  ont  admis  cette  preuve  par  tétnoms 
€11  ce  cas  j  mais  ces  arrêts  ne  doivent  point  faire  de  ma- 
xime générale  fur  cette  matière ,  qui  fe  doit  décider  k 
l'arbitrage  du  juge,  fuivant  les  circonflances. 

94.  Ce  qui  elt  de  certain  ,  eft  que,  s'agifiant  de  la 
preuve  de  la  volonté,  qui  de  fa  nature  eft  impénétrable, 
&  la  preuve  par  témoins  étant  fufpe<?te,  le  juge  ne  doit 
l'accorder  que  quand  le  fait  en  queftion  ne  peut  être 
éclairci  par  aucune  autre  voie;  &  avant  de  la  permettre, 
£   5  ;  f.  de  ^^  ^^^^  examiner  (î  la  loi,  dans  cette  occafion,  ne  lui  a  point 

[Per'jurJ.f>y,  £.  donné  d'autres  expédiens  pour  fe  déterminer  [*]. 

ï6S, ibid.L.  114,      ^^^  Quant  à  ce  qui  s'obferve  dans  les  pays  étrangers, 

déi'efl'.^Obi}'  ''  touchant  la  preuve  de  la  fimulation  des  contrats ,  il  a  déjà 
L.  47,  f.  de  Ob',  été  remarqué  ci-deiTus,  ch.  5  ,  qu'à  Naples,  quand  le  con- 

?^fn"  ^"''^' trat  de  mariage  eft  paffé  en  bonne  forme  ^  il  n'eft  pas 
permis  d  articuler  qu  il  eft  fimule  &  frauduleux  ,  m  de  le 
prouver  par  témoins. 

96.  Mais  il  n'en  eft  pas  de  même  par-tout  ailleurs.  An- 
felmo,  loco  citato ,  S-  ^^  5  ^i^  ^^^  ^^  preuve  par  témoins 
eft  admife  en  Flandres,  quand  on  foutient  que  le  contrat 
eft  fimulé  ou  faux  ,  parce  que,  dit-il,  ledit  perpétuel  n'a 
point  dérogé  en  ce  cas  au  droit  commun,  ni  corrigé  le 
titre  du  Code  Juftinien,  P/us  valere ,  &c.  ce  qu'il  confirme 
par  l'autorité  de  Charondas  &  de  M.  d'Argentré,  qui  a 
été  ci-defîus  rapportée. 

97.  Joan.  Romelius,  fur  le  même  édit,  eft  de  même  avis, 
&  ajoute  l'autorité  de  Maynard  ,  l.  6  ,  qu.  79,  &  d'Au- 
tomne au  Code  fur  ce  tit.  Plus  vaUre  ^  dont  il  vient  d'être 
parlé. 

Petrus  Stockman  ,  Dec.  Brabant.  cite  aufti  nos  do<^eurs 
François  dans  une  efpece  où  il  s'agiflbit  d'un  contrat 
frauduleux  ;  &  à  la  fin  il  rapporte  un  arrêt  du  confeil 
fouverain  de  Brabant ,' du  3  Juillet  i6>-3,qui  permit  cette 
preuve  en  ce  cas,  nonobftant  l'art.  19  de  i'édit  perpétuel. 

[*]  Toute  preuve  teflimoniale  étant  convenu  lors  de  fa  confeftion.  Doir.at , 
interdite  ,  outre  le  contenu  d'un  afte^  part,  i  ,  1.  3  ,  t.  6  ,  feft.  2  ,  n.7. 
une  partie  ne  feroit  pas  recevable  à  faire  Un  arrêt  de  la  chambre  de  l'Edita 
entendre  les  témoins  c[ui  ont  a/Tifté  à  ordonné  l'exécution  du  teftament  du 
l'acte,  ni  même  les  Notaires  qui  l'ont  marquis  de  Pouffe,  nonobftant  la  dé- 
reçu pour  expliquer  ce  qui  y  eft  con-  claration  du  notaire  &  des  témoins,  con- 
^çau  j,    &  dépoter  de  .ce  dont  QXi   eft  traire  \  ce  que  conienoit  Le  teftament. 

Quant 
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•Qoant  d  la  province  d'Artois ,  qui  a  fait  autrefois  partie 
des  Pays  bas,  l'ordonnance  de  Moulins  n'y  ayant  point 
été  vérifiée  ni  obfervée ,  on  y  avoir  fuivi  la  difpofition 
du  droit  civil,  qui  reçoit  la  preuve  par  témoins  en  cas 
de  fraude.  L'ordonnance  de  1667,  qui  n'a  été  vérifiée  en 
cette  province,  qu'en  l'année  1687,  n'a  rien  changé  en 
cette  jurifprudence ,  parce  qu'elle  n'a  point  parlé  ,  non. 
plus  que  l'ordonnance  de  Moulins^  de  ce  qui  concerne 
la  fraude. 

98.  Carpanus,  furie  Statut  88  de  Milan,  qui  défend  la 
preuve  par  témoins  des  payemens  ,  dit  aufli  que  la  Simu- 
lation d'un  contrat  fe  peut  prouver  par  deux  témoins ,  & 
cite  Paul  de  Callrcs,  1.  Tcjlmm,  n.  j&  8,  C.  de  Teftib, 
J'elyn  ,  cap.  Si  cautw,  coL  11^  n.  -j  ;  Jafon  ,-in  l.  Càm  ex, 
72.  3,  C.  de  Tranfacl.  Si.  M.  Tiraqueau ,  de  Retrac7.  /.  19, 
$'  '  »  g^^S  ^4>  n,  57, 

99.  Alvarus  Valafcus,  confeiller  au  parlement  de  Lis. 
bonne,  &  profelTeur  de  droit  civil  en  l'univerfité  de  Co- 
mmbre  en  Portugal,  dans  fa  Confult.  J4,  explique  fort 
exaftement  ce  que  c'ell  qu'un  contrat  fimulé ,  &  rapporte 

•entr  autres  chofes  ,  la  diilin^ion  de  Bartole  ,  fur  la   loi     DocaBan.iu. 
J^uaus,  C.  Flusvalere,  qui  dit  que  l'exception  que  Ton  W'^  ^^«f^  0 /- 
tire  de  Ja  émulation  contre  la  validité  d'un  contrat,  n'a  "^"''^''f;^'^ '"'^^^'- 
•eiFet  qu'en  deux  cas;  fçavoir,  quand  on  prouve  que  les  Hrl^r:-^// 
parties  nom  eu  aucun  defTein  de  contrafler  enferable ,  mP^'tesa^crevoiuc^ 
de  conclure  aucune  affaire  entr'eux,  en  paffant  cet  afteSltH:^: 
limule  ,  ^ou  quand  il  eft  prouvé  que  fous  l'apparence  d'un  partes  aiic,uid  in- 
contrat  ferieux  &  licite,  les  parties  ont  eu  un  deffein  ta- r^^'^r  ""-^ '"'■^'^ 
cite  de  faire  une  chofe  qui  ne  pouvoir  être  valable,  ouf^Sf;^!-; 
-même  qui  etoit  illicite.  Autre  chofe  eft,  s'ils  ont  voulu  faire  "'^^'■^  ^^fFccian 
-véritablement  une  chofe  qu'ils  pouvoient  faire  ,  auoiau'ils  -^('^^'«^  ^^%'^"<'- 
fe  foient  fervi    pour  cela^  des  Termes  &  de  la  fo^rmK  ^^ ^^i^i:^ 
contrat  ;  laquelle  diitinclion  eft  fuivie  de  tous  les  doéteurs  P°"fi^''^^re,fui>.: 
^Titr'autres,  d;Alexandre,  Conf.  198,  n.  ,0,  liv.  7,  à  quoi""^"' 
VaJafcus  ajoute  qu'il  faut  dire  encore  que  cette  diftinc- 
non  a  lieu  quand  le  contrat  fimulé  ,  quoique  licite  ,  eft 
néanmoins   fait  au  préjudice  du    fifc  ou  d'un  tiers,  ainfi 
.qu  11  eft  porte    dit-il,  dans  les  ordonnances  du  royaume 
de  Portugal,  1.  4,  tit.  16.  ^ 

iQO.  Et  il  décide  enfin  que  la  firaulation  fe  peut  prouver 
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par  témoins ,  nonobftant  la  loi  Generaliter^  C.  de  non  nurn^ 
Pec,  &  nonobftant  l'ordonnance  précife  du  royaume  de 
Portugal ,  T.  45 ,  §.  i  o  ,  qui  défend  la  preuve  par  témoins 
contre  les  a8:es  par  écrit,  quelque  modique  que  foit  la 
fomme  dont  il  s'agit  j  ce  qu'il  confirme  par  l'autorité  de 
Balde,  in  L  MuicLs,  C.  Si  quis  alteri  veljîbi,  &  de  MathxuSy 
de  jlffliclls. 

ICI.  Mais  il  faut,  dit-il,  des  préfomptions  véhémentes- 
de  fimulation  pour  décider*qu*un  contrat  eft  (imulé  ;  & 
ce  n'eft  pas  même  affez  de  prouver  qu'il  y  a  de  la  iimu- 
lation,  (i  on  ne  prouve  encore  en  particulier  la  caufe  & 
le  motif  qui  y  ont  donné  lieu ,  fuivant  le  fentiment  d'Al- 
ciat ,  de  Bartoie,  confit,  63  ,  /z.  3  ;  de  RebuiFe,  T.  9,  de' 
Tejl.  &  de  Tiraqueau  ,  i  ,  Retraft.  §.  i,  gl.  I4>n'  59* 

102.  Enfin  il  obferve  que  la  loi  de  ce  royaume  impofe 
une  griéve  peine  ,  en  ce  cas,  à  ceux  qui  ont  fait  des  con- 
trats fimulés ,  s'ils  ne  le  déclarent  eux-mêmes  avant  que 
le  procès  foit  intenté  ,  &  conclut  que  c'eft  même  un  péché 
de  faire  des  contrats  fimulés  ;  ce  qu'il  prouve  par  l'auto- 
rité de  Lucas  de  Penna ,  in  l.  Procuratores  Cod.  de  Me- 
tallariisy  &  de  Mathaeus ,  de  Affllclis ,  décif.  yr. 

103.  Mafcardus,  dans  fon  Traité  de  Prohat,  concl.  43  j ,. 
foutient ,  fuivant  l'opinion  des  douleurs ,  que  l'on  peur 
prouver  par  deux  ou  trois  témoins  une  convention  qui 
n'a  point  été  rédigée  par  écrit ,  même  quoique  la  loi' 
municipale  décide  que  la  preuve  ne  s'en  pourra  faire  que 
par  un  afte  public  &  authentique.  Car  ,  dit-il ,  fi  cette 
convention  a  été  faite  devant  des  témoins  ,  &  que  leS' 
parties  contrariantes  aient  juré  &  promis  avec  ferment 
de  l'exécuter ,  on  pourra  prouver  indireftement  cette  con^ 
vention  par  témoins  ,  en  prouvant  par  leur  dépofîtion  le 
ferment  qui  eft  intervenu  entre  les  parties  devant  le  juge^ 
eccléfiafhque  ,  fuivant  l'avis  de  Joan.  de  Imola,  &c  de  Feli- 
nus  i  car  enfuite  le  ferment  étant  prouvé  par  les  témoins,  le^ 
juge  d'églife  obligera  les  parties  d'exécuter  ce  qu'elles  ont 
promis  par  ferment  ;  &  cet  expédient ,  dit-il,  a  été  in- 
venté par  Hypolitus  de  M'arfifeliis  ,  in  Ruh,  C,  de  Probau- 

^^'  57  [*"]•  .  .    ,     j..       ,. 

104.  Par  cette  même  raifon ,  continue  Mafcardus^  le-' 

l' j  Voyez,  page  4Z,  la  fin  de  la  oott. 
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înême  Hypolitus  a  décidé  que  l'on  pouvoit  prouver  par 
témoins  que  les  parties  font  convenues  verbalement  de 
pafler  un  certain  a6le  par  écrit. 

Mais  toutes  ces  fubtilités  <lont  on  fe  fert  dans  les  pays 
étrangers  pour  éluder  la  difpofition  de  la  loi,  ne  doivent 
jamais  être  permifes  ;  &  il  y  a  lieu  même  de  s'étonner 
que  l'on  fe  ferve  en  cette  occafion  du  miniftere  du  juge 
eccléfîaftique,  pour  contrevenir  aux  ordonnances  du  prince 
&  aux  loix  municipales. 

105.  Auguftinus  Beroiis,  queftion  50,  décide  encore 
<fue  le  ftatur,  qui  défend  la  preuve  par  témoins  au-deiïus 
de  cent  livres ,  n'a  point  lieu  au  préjudice  des  eccléfiaf- 
tiques ,  &  cite  Paul  de  Caftres,  &  Decius  :  Parce  que,  dit- 
il,  probatio  dcàjionem  caufce  refpicit ,  cùm  ab  eâ  Victoria  de-- 
pendeat;  &  il  ajoute  que  c'eft  l'opinion  de  tous  les  doc- 
teurs :  Et  hœc  efl  communis  fcmentia ,  à  quâ  neminem  recef- 
(îffe  reperio.  Quand  même  ,  dit-il ,  le  ftatut  municipal  au- 
roit  été  confirmé  par  le  pape ,  avec  la  claufe  générale,  ex     j^  ^       ^    , 

"/"•        -^  -19/1  ,  f        ,  .°  .1  Nec-non  fier  et 

.certa  Jcientia  ;  car  il  n  elt  pas  prefume  avoir  compris  les  centra  difpojino- 
€ccléfiaftiques ,  en  ne  les  déiignant  pas  exprelTément  :  ce  """^  /"'"  ^'^^'^ni, 
qui  eft  fondé  fur  ce  que  dans  les  pays  de  l'obéiffance  du  p:;';'JÎît:^ 
pape ,  on  eil  encore  prévenu  de  la  maxime  reçue  en  duorum  vd  trium 
droit,  que  l'on  ne  doit  pas  refleindre  les  preuves^  mais  ^^f/l'^^  ^'*  " 
les  étendre  ;  &  Beroiis,  ibidem,  paffe  même  jufqu'à  dire 
que  décider  autrement,  c'eft  contrevenir  au  droit  divin, 
.au  droit  naturel ,  &  au  droit  canon  ;  tant  il  eft  aifé  de 
tomber  dans  l'erreur ,  quand  on  s'eft  une  fois  écarté  de 
la  difpofition  des  loix. 


ta   omnc 
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CHAPITRE  VIIL 

Des  Contrats  nuls  en  la  fornu, 
SOMMAIRE. 

t.  ^i  la  preuve  par  témoins   ejî  admiffible  dans  un  contra' 
nul  en  la  forme, 

2.  Efpece  d'un  contrat  de  vente,  pajfé  par  des  notaires  hon 
leur  rejpjrt. 

3 .  Autre  efpece  au  fujet   d'un  teftament, 

4.  Si   le  teflamem  étant  nul  ,    les  légataires  font  reçus   à 
prouver  prar  témoins  la  volonté  du   défunt,  Raifons   &  ob^- 
jeclions. 

5.  Doute  deBckeau  ,  fi  V  ordonnance- de  Moulins  doit  étn 

étendue  aux  teflamens, 

U  E  dirons-nous  des  contrats ,  lefquels  érant  rmh- 
^^  par  quelque  défaut  de  formalité ,  6c  qui,  à  caufe 
de  ce  défaut  ne  faifant  aucune  foi  en  juflice ,  ne  laifferït- 
pas  de  contenir  une-numération  réelle  d'une  fomme  qui 
a  été  effe8:ivement  comptée  lorfqu'ils  ont  été  pafie^ ,  Iî 
certe  numération  eft  déniée  enfuira  frauduleufement  pat 
celui  qui  a  reçu  la  fomme,  fur  ce  qu'il  prévoit  que  ce 
contrat  étant  nul  de  foi,  ne  pourra  faire  aucune  preuve 
en  juftice  contre  lui,  &  que  d'un  autre  côté,  à  caufe  de  la' 
prohibition  de  l'ordonnaurce-de  Moulins ,  la  preuve  par 
témoins  ne  fera  pas  reçue  contre  un  a6î:e  par  écrit. 


1.  /^^UiD  autem  in  contradibiîS  forma:  nullitate  laborantibus  ,  &• 
x^£_  propter  defeftum  forma;  /vel  folemnitatis ,  ficlem  non  facien- 
tibus  ?  In  quibus  tamen  contrahendis ,  nunieratio  realis  fafta  efl  ,  iea 
quac  pofleà  denegata  efl:  dolosè ,  per  eum  qui  recipit,  prsvidentem 
forfïtàn  unâ  ex  parte.,  quod  contraftui  fcripto  nul!a  fides  daretur ,  &• 
altéra  ,  quod  probatio  teflibus  non  admitteretur ,  obftante-  hâc  lege. 
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2.  Pofons  pour  exemple  une  efpece  qui  m'a  été  depuis' 
peu  propofée  :  Caïus  &  fa  femme  ont  vendu  à  Sempro- 
îlius  un  fief  qui  appartenoit  en  propre  à  cette  femme  ;  le 
contrat  a  été  pafTé  par  deux  notaires  qui   n'étoient  pas 
Ceux  du  domicile  des  parties  ,  lefquels  s  étant  trouvés  for- 
tuitement dans  la  maifon  du  mari  &  de  la  femme,  &  hors 
de  leur  territoire ,  n'ont  pas  laifTé  de  rédiger  par  écrit  le 
contrat  de  vente,  &:  de  recevoir  le  confentement  de  la* 
femme  ;  &  l'argent  ayant  été  auffi  compté  &  délivré  dans^ 
la  même  maifon  :  néanmoins,  parce  que  cette  maifon  dan^ 
laquelle  le  contrat  fe  paiïbit,  n'étoit-  pas  fituée  dans  le  ref- 
fort  de  la  juiVice  où  ces  notaires  avoient  droit  d'infîru- 
menter  ;  &  parce  que  cette  femjne  ,   qm  étoit  malade,' 
il'avoit  pu  fe  tranfporter  chez  eux  ,  ces  deux  notaires,  après 
avoir  reçu  le  c-on.entement  du  mari  &  de  la  femme  ,  fe 
font  refirés  dans  leur  reiTort,  oii  ils  ontïigné  cet  a6le;  Se 
ils  y  ont  néanmoins  fait  mention  qu'ils  avoient  reçu  le  con- 
fentement des  parties  dans  le  territoire  où  demeuroient  lé' 
itiari  &  la  femme,  qui  n'étoit  pas  de  leur  reffort.   Dans  ce 
contrat  le  mari   a  figné  ;  la  f&mme^   qui  ne  fçavoit  pas 
écrire,  n'a  point  figné  :  il  efl  certain  que  ce  contrat  eft 
nul,  &  ne  fait  point  de  foi ,  parce  que  par  l'article  (3  78) 
de  la  coutume  de  Poitou  ,   ik   par  les  ordonnances,   les 
tabellions  ne  peuvent  inftrumenter  hors  leur  reiïbrt  ;   Sc 
s'ils  le  font,  on  ne  leur  doit  point  ajoiitcr  foi.  Or  eil-ii- 


1;  Exemplum  ponemus  in  cafii Tubfequenti  ,   nobis  nuner  propofito.    ^  n- r    -■  .      . 

^    •        o,      ■  '  11  >i  r       1  11  FatliJpéCits  COW' 

.Caïus  ex  ejns  uxor  vendideriint  quocidam   feudum  ,^  qr.od  ad  uxorem  ^/^„^^  _r^„^^^jj.^., 
pertinebat',    Sempronio  :  Hulcvenditioni    adhib'itrrunt' talîellioaes  ex- 
tferni,   qui,    cùm  in  domo  Tnariti  &'iixoris  efTent ,    &  exti-â  finim  terri- 
tbrium,  fcriprerunt  tamen  inftrumèntum  venditioni'; ,  &:  acceperUnt  con-^ 
fénfutn  uxorls ,  nnirîeratumque  fuit  eadem  in  domo  pretium ,    qiJià  ta- 
men domas,   in  quâ  fiebat  paftlo   venditiônis,    erat  extra  '  tèrritorium 
notafiorum  ,  &  qnoniàm'uxor,  quse  tune  œgrotablt ,  in  juriiclidionem' 
rtotariorum  migfr.re  non  pôterar,    notârii  accepto  confénfu  uxoris  6c 
viri,  feceflerunt  in  luLim  terntorium  ,   &  ibi  inftrumènto  rubfcripferimt ,. 
îlân'àntes  tamen  fe  accepiffe  confenfùm  à  viro  &:  muliere  in  aliéna  ju-" 
rifdiftione   commorantibus  :   buic  inftrumento  bene  fubfcripfit  maritus,- 
lîxor  autem  liiterarum-nefcia ,  non  iLiI/cripfit.    Ceftifllmum  eft  tâ!e  inP" 
tfumentum  nullum  elfe  ,  nec  probationem  lacère  :  quoriiàm  jure  muni- ■      ,    / 
dp.ali  Picïonum,  ^  &  reg.^is  conftitmionibus ,.  tabelliones    extra  ^^^^^ -ij^^^l' Nour^^ 
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<jue  ces  deux  notaires  &  juges  chartulaires  n'ont  pas  Seu- 
lement abufé  de  leur  minillere,  en  contrevenant  à  Tordon- 
nance  ;  mais  ils  ont  même  commis  une  fauffeté,  en  affirmant 
que  cet  afte  a  été  paffé  dans  leur  reffort,  quoiqu'ils  aient 
fait  mention  eux-mêmes  dans  le  contrat  qu'ils  ont  reçu  le 
^onfentement  des  vendeurs  dans  un  territoire  qui  n  étoit 
pas  de  leur  reffort;  car  c'eft  dans  ce  confentement ,  dans 
x:ette  numération  du  prix ,  &  dans  le  delîaififfement  de  la 
chofe  vendue ,  faite  par  le  vendeur  au  profit  de  l'acqué- 
reur ,  que  confifte  néanmoins  la  perfeftion  du  contrat  de 
vente.  Or  il  étoit  impoffible ,  ou  plutôt  il  étoit  faux  que 
ces  notaires  eufTent  reçu  cet  a6te  dans  leur  territoire.  Par 
ces  raifons ,  il  fut  décidé  que  cette  vente  étoit  nulle,  & 
ne  faifoit  aucune  foi ,  parce  qu'il  y  avoir  défaut  dans  h 
forme,  &  défaut  de  pouvoir  dans  les  notaires,  parce 
.qu'ils  avoient  paffé  cet  afte  dans  une  autre  jurifdiftion 
que  celle  où  il  leur  étoit  permis  d'inftrumenter  j  &  toutefois 
cela  n'empêchoit  pas  qu'il  ne  fût  vrai  que  le  mari  &  la 
femme  n'euffent  reçu  l'argent,  &  qu'ainfi  l'acheteur  ne 
fe  trouvât  privé  du  prix  qu'il  avoit  payé  ,  &  du  fonds 
qu'il  avoit  acheté  ;  ce  qui  étoit  injufte  î  c'erf  pourquoi  on 
demaadoit,  attendu  que  ce  contrat  de  vente  ne  pouvoit 
faire  aucune  foi  en  juftice ,  fi  la  preuve  par  témoins  pou- 
voit être  reçue  en  ce  cas,  nonobftant  l'ordonnance,  du 
moins  à  l'effet  que  cet  acquéreur  pût  répéter  des  vendeurs 
le  prix  qu'il  leur  avoit  payé  ^  On  répondit  à  cette  queftion 


ierritoriumnec  judicare,  nec  inftruraenta  conficere  pofTe,  certi  jurlseft, 

nullamque  fideni  eis  adliiberi  debere  :  atqui  tabelliones  iftl  ,  &  judices 

chartularii  ,    in  legem  rauniclpalem  conftitutionefque  regias  facientes, 

nedùm  officio  abufi  funt  ,   fed  ôc  falfuiTi  commiferunt ,  aflerentes  inG* 

trumentum  in  territorio  fuo  faftum  fuifle ,   cùm  tamen  confenfum  ven- 

ditorum  in  alieno  territorio  fe  recepifle  référant  :  nam  confenfus  ille  , 

cum  pretii  nim?eratione ,  &  rei  ceffione ,  quœ  in  alieno  territorio  fa«5la 

fuerant ,  perficiebat  contraftum  venditionis  :  ereo  impoffibile  feu  falfura 

a  ViJgat.  I.  Ex'  *'uit  in  notariorum  territorio  celebratum  fuiffe  hujufmodi  contra*?ium.  His 

tra  territorium^  de  T^ûonihus ,    conclufum  fiiit  inftrumentum  omnino  nullum,    &  iiullius 

^ur///. o/B,7.7«i/c.  probationis  fuiffe  ,  defeftu  forma;,  folemnitatis ,  &  jurifdiftionis  :  a  Et 

b  /,.  Emptorem  tamen ,  verum  erat  pecuniauj  penès  virum  &  uxorem  effe  ,  atque  ideo 

eÉmborfœ'ûdl^^^  emptorçm  re  &  pretio  carere ,  quod  injquum  erat.  b  Idcirco  quœreba- 

'diliB^mp!'    '  ^W»  cwn  inftrwmenti  probatio  nulla  effet ,  numquid  teftibus  contraftu^ 
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qu'y  ayant  du  dol  de  la  part  des  vendeurs ,  qui  retenoient 
cet  argent  indûement ,  que  l'acquéreur  pouvoit  intenter 
contre  eux  l'aftion  de  condi(51ion,  comme  leur  ayant  payé 
une  fomme  qu'il  ne  leur  de  voit  pas,  non  pas,  à  la  vérité, 
en  vertu  de  ce  contrat  nul,  mais  en  expofant  au  juge  la 
vérité  du  fait  dans  une  requête  ;  fçavoir  que  les  vendeurs 
avoient  extorqué  de  lui  par  fraude ,  (  &  (bus  prétexte  de' 
lui  paffer  un  contrat  de  vente  ,  )  le  prix  du  fonds  err  quef- 
tion,  lequel  prix  ils  retenoient  indûement  &  fans  caufe, 
(  puifqu'ils  foutenoient  ne  l'avoir  point  vendu,)  6c  qu'ainiî 
il  pouvoit  conclure  à  ce  qu'ils  fuflent  tenus  lui  reflituer 
cette  fomme ,  fi  mieux  n'aimoient  le  mari  &  la  femme , 
lui  palier  un  contrat  de  vente  de  ce  fond  en  bonne  forme, 
&  qu'à  cet  effet ,  il  feroit  permis  de  prouver  par  témoins- 
la  numération  par  lui  faite  de  cette  fomme ,  &  qu'ils  la;* 
retenoient  indûement,  &  ce,  nonobftant  cette  ordonnance^ 
laquelle  ne  doit  point  avoir  lieu  à  l'égard  des  fraudes  quï 
fe  peuvent  commette  dans  les  différentes  conventions  des 
hommes  ;  de  crainte  qu'une  ordonnance  qui  n'a  été  faite 
que  pour  le  bien  de  la  juftice ,  ne  devînt  une  occasion 
de  commettre  l'injuftice  ,  &  qu'elle  ne  fervît  de  prétexte 
â  enrichir  l'un ,  de  la  perte  de  l'autre. 

3.  On  m'a  propofé  encore  une  autre  efpece  au  fujet 
du  reftament  d'une  femme  qui ,  étant  malade  dans  le  lieii' 


proban  poffet,  non  obftante  hâc  lege  Mollnœâ  ,  faltem  ad  condlcen-' 

dam  pecumam  ?  Huic  qusftioni  refponfum  fuit ,  cùm  de  dolo  vendi-- 

îorum,  pecuniam  mdebitè  retinentium ,-  conftet  ,  condiftione  indebiti 

âut  fine  causa  emptorem  ex-periri  poffe  :  a  non  quldem  virtute  contrac- 

tus  fcripti ,  fed  propofitâ  aaione  juxtà  fafti  feriem,  exponendo  iudlci    ^  ^  ^"'^  ^'^'  ^^ 

Venditores  illos   dolosè  pecuniam  ab  emptore  ,  fub  fpecie  (murLyen-TU    l'f^î' 

^itionis,  extorfiffe,   eam^tie  pecuniam  indebirè   &   Le   caufa   ZnèsMcair^'"'''''' 

eos  effé  ,  ideoque  ad  condidionem  &  reftitutionem  concludi  Doffe    fi 

non  maluennt  vir  &  uxor  authémicam  venditionem  celebrare  •  ataue 

pro  bac  conditione,   pecunias  numerationem ,   ejufdemque  indebitam 

retentionem  teftibus^  probare  ,    non  obftante  hâc  noflrâ  conffitutione" 

qu^  ad  cafus  dolofos  &  foudulentos,   extra  paéta  &  convemres'      u  .' 

.ccafio  cum  aliéna  iaftuk  inducLur.T  '^'"  '  '  "^^^  ^^^"^'^^^"'^.Lt./rct 
3.  Aliud  exemplum  mihi  propofitum  fuit  de  tertamento  cuiufdam:  f'^'^''^'^-'^-''^'- ^•»' 


îr<?4  Des    Contrats    nuls 

4§  fon  domicile,  envoya  chercher  deux  notaires  de  la  juf^ 
tice  voifine  pour  le  recevoir.  Ces  notaires  ayant  entendu 
quelle  étoit  fa  dernière  volonté  ,  écrivirent  ce  teftament^ 
$c  lui  en  firent  le6î:u^re  ,  &  reçurent  fon  confenrement , 
qu'elle  leur  donna  verbalement  ;  enfuite  ils  fe  retirèrent 
dans  leur  relTort ,  qui  n'étoit  feparé  de  celui  du  lieu  où 
demeuroit  la  teftatrice ,  que  par  un  petit  ruiffeau ,  &  là 
ils  Ibufcrivirentle  teftament.  Qui  eft-ce  qui  ne  voit  que  ce 
teftament  eft  nul ,  fuivant  la  difpoiîtion  de  la  coutume 
(  de  Poitou  ?  )  par  laquelle  il  ell  défendu  aux  notaires 
d'inftrumenter,  mêm,e  de  recevoir  un  tjeftament  hors  leur 
rreffort ,  quoique  les  teftamens  foient  favorables  j  car  cela 
a  été  jugé  aihfi  depuis  peu  par  arrêt  du  parlement,  tou- 
chan-t  un  teftament ,  conformément  auquel  arrêt  les  juges 
de  notre  préfidial  ont  jugé  la  mênie  chofe  dans  un  certaia 
procès  qui  étoix  au  rapport  de  M^  Claude  Brochard^ 
fils  aîné  de  notre  lieutenant  général. 

4.  Mais  on  a  demandé  Ci  la  teftatrice  ,  étant  décédée 
fans  faire  aucun  autre  teftament  que  celui  dont  il  vient 
d'être  parlé,  les  légataires,  dont  les  noms  étoient  écr.its 
dans  ce  teftament ,  pouvoient  demander  à  prouver  par 
-témoins  ,  que  la  teft;atrice  leur  ayoit  légué  les  chofes  qi:^ 
y  étoient  contenues.'*  Pour  moi ,  j'en  ai  fait  beaucoup  de 
difficulté,  eftimant  que  cela  étoit  contraire  au  niotif  de 


iwulierls,  qua;  In  fuâ  jurifdiélîope  aegrotans ,    afclylt  duos  proximae  ju' 

'rifdiftioms  notarios,   ad  coadendum  teftamentum.   Notarii  enim,  vo 

llintate  mulierls  auditâ,  teftamentum  fcriprerimt ,  &  teftantl  perlegerunt, 

ac  conrenfuiu  illius  vei-balitèr  acceperunt  :   deindè  in  territorium  (ux  ju- 

^rilcliftionis  fecefferunt ,  quod  parvo  tantùm  flumine  intermedio  divifum. 

crat   à  jurifdiftione  ieftantis  ,     §i  ibi  teftamento  fubCcripferunt   Quis 

non  vldet  te:flamentuin  illud  nullum  efTe  ,   répugnante  legis  munlcipalis . 

^uthoritate  ?    Quâ  notariis  prohibetur ,   in  aliène  territorlo  judicare  , 

À   h  A  N    t  ^^'^'"  P'^°  teftamentis  ,   Hcèt  fit  eorum  facilitas  favorabilis  ;  a  fuprerai 

«i^nv.'n'.f/?^/' enim  fenatûs  arrefto  in  quoddam  teftamentum  ità  judicatum  fuit.  Quod 

6-1.  i^C.defacrof.  ^rreikxxm   iequim  funt  nuper  hujus  prashdialis  fenatuli  judices ,  m  qua- 

fcclff  dam  lite  ,   eleganter  enarratâ  per  Claudium   Brochardum ,   pr.oprïûdiç 

noftri  primogenitum. 

4.  Sed  quasfitum  fuit ,  cùm  tefîatrix  iine  alla  teftamenti  faâlone  obie* 
rit,  numquid  donatarii  ,  vel  legatarii  in  hujufmodi  teftamento  icrlpti , 
jÈa  quae  iu  tefjtatJiento  comprehenfa  erant,    teflibus  probare  pofTeiit  i 

I ordonf 
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^i'ordonnance  ,  de  crainte  que  ce  ne  fût  un  moyen  de  re- 
?tombe-r  dans  l'inconvénienc  de  la  multiplicité  des  procès 
&:  de  la  fubornation  des  témoins  ,   que  l'ordonnance  de 
Moulins  a  voulu  prévenir  par  fa  diipofition.  Et  les  légataires 
ne  peuvent  pas  dire  que  ,  fi  ce  teftament  ne  pouvoir  pas  être 
regardé  comme  un  tellament  folemnel ,  du  moins  il  pou- 
voit  être  regardé  comme  un  telîament  noncupatif,  parce 
que  Ton  peut  répondre  à  cet  argument,  fuivant  la  régie 
commune  de  droit,  que,  quand  nous  ne  voulons  pas  ce 
,que  nous  pouvons ,   ou  que  .nous  voulons  ce  que  nous 
ne  pouvons  pas,  m  l'un  ni  l'autre  ne  fubfiitent.  Or  la  tef- 
;tatrice  avoit  deflein  de  faire  un  teftament  folemnel  devant 
run  notaire  ;   ma's  elle  n'a  pu  tefter  en  la  forme  qu'elle 
avoit  choifie,  puifque  les  notaires  devant  lefquels  ce  tef- 
tament  étoit  pafîe  n'étoient  pas  dans  leur  refTort-,  &  elle 
n'avoit  pas  voulu  faire  un  teilament  noncupatif,  quoique 
.peut-être   elle  eût  pu  en  faire   un,  fi  elle  l'eût  voulu, 
iuivant  néanmoins  la    diftinftion   dont  il  fera   parlé  ci- 
■^près  au^Chapitre  qui  traite  des  dernières  volontés.  C'eft 
pourquoi ,  ayant  voulu  ce  qu'elle  ne  pouvoit  pas,  &  ayant 
pu  ce  quelle  ne  vouloit  pas,  il  me  fembloit  que  ce  lef- 
tameni-  étok  abfGlument  nul,  pour  les  raifons  fufdites. 

f.  Néanmoins  comme  cette  théorie,  touchant  l'obfer- 
a'.ation   de  l'ordonnan^ce   de  Moulin^,  /regarde  plutôt  les 


Ego  multùm    dubitavi ,    exlftlmans   his  contrariam  Molineœ  legis    ra- 
:t:onem  tore  ,    ne  fcilicèt  perveniri  pofîit  ad  teftium  fubornadonem  ,  &c 
fadorum  lavolutionem ,  pro  qulbus  abrogata  eft  bacc  teftium  probatio. 
^ec  videtur  obïhre    quocl  dicébant  legatarii ,    teftamentum-lllud  ,    il 
non  tanquàm  fcriptum,    faltèm  tanquàm  nmicupatlvum  recipi  debere. 
Nain  huic  argumento  videtur  r^fpondi  polie,  ex  communi  juris  civilis 
ratione  :   quâ  dicrtur,    cùmid,  -quod  polTumus,  noluinus ,   vel  quod 
vo!umus,non  poffumus.efficere,  neutrum  confiftere.   a  Volebat  enim     .  7  i^  ;  <     • 
.teftatnx  icriptis  teftari ,    fed  non  potuit  eâ  forma,  quam  elegit ,  fcil.cct  J^uT/Ta'^s 
per  notarios ,  jurildidionem  non  -habentes  :  teftari  autem  nuncupativé  '^^t.  vd  fib.  L.  si 
non  voluit,  quod  forfitàn  poterat,  fecundùm  tamen  diilindionem  quajn  ^"'^'°'  ^'  ^'  •^"^• 
mfra  dicemus  in  articulo  ultimatum  voluntatem.  Ideoque  cùm  voluerit  '^'^'"  ^'^''"'  ""'^""• 
<juod  non  poterat ,  &  potuerit  quod  non  volebat,    videbatur  omnem^'"''^* '^'^"'"^• 
illum  adum  tanquàm  nullum  corruilTe  ,  praîdidà  juris  ratione. 

S..  Verumtamen,   ciun  hsc  theoria  magis  contradus  utrinque  oblL- 

Ll 
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conventions  réciproques ,  que  les  difporirions  de  dernière' 
volonté  j  j'ellimerois  qu'il  faut  laiffer  au  juge,  en  ce  cas, 
la  liberté  d'accorder  cette  preuve ,  ou  de  la  refufer ,  fui- 
vant  qu'il  le  jugera  ,  félon  les  perfonnes,  la  néceflité  des 
lieux  ou  du  tems,  &  la  qualité  des  difpofuions  :  Par  exem- 
pie,  s'il  s'agit  de  legs  pieux ,  ou  de  legs  faits  par  un  prin- 
cipe de  piété  en  faveur  des  parens  ou  alliés  du  teftateur; 
car  pour  ce  qui  regarde  ces  fortes  de  legs ,  le  droit  civil, 
le  droit  canon  ,  &  la  coutume  de  Poitou  .^  ne  requièrent 
pas  il  exatlement  toutes  les  folemnités  néceffair-es  dans 
les  teftamens. 


gator'os  refpiciat ,  quàm  morientium  dlfpofifiones ,  putarem  illud  re- 
linquendum  effe  judicantis  arbltrio  ,.  cujus  fueiit  animadvertere  utrùm-' 
hcEc  icftium  proba  io  recipi  hoc  in  cafu  debeat,  idque  fecundùm  qua-- 
litatem  perlbnarum  ,  atque  etiain  fecundùm  temporls ,  vel  loci  neceffi- 
tatem  ,  aut  difpofitionis  conditionem  :  utpotè  fi  fint  pia  legata,  vel  non-' 
nihil  pietatis  aut  neceflitudinis ,  vel  conjundionls  habeant  nàm  in  hls  ,- 
moderari  folet  folemnitatum  exafta  introduâiio ,  tàm  jure  civili ,  a> 
aZ.  S!  Snchus,  q"àm  canonico  ,   h  &  munieipali.  c- 

^e  Leg.  3,/.  Q_id- 

Quor/ram,  L.  Ca-  '^  -^/>~ 

fus,  C.  de  Tejlam. 

'"'''f-fi'r  ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  VlII. 
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^'"P'  7°-  S  O  M  M  A  r  R  E. 

ï .  Maxime  des  docteurs  touchant  les  nullités  des  flipulaiions' 
&  des  aciesy  rapportées  par  M'  Charles' du   Moulin. 

2.  Autre  maxime^  qu'un  tejlament  fôlemnd  nul  en  la  fprmey 
doit  valoir  comme  tejlament  noncupatif. 

'^^,  Opinion  de  Jafon  y  réfutée  par  du  Moulin. 

4.  Sentimens  de  du  Moulin  fur  les  maximes  ci-deffus. 

5 .  Difiinclion  entre  les  acles  qui  tirent  leur  origine  du  droiù 
civil  &  pofîtif^  &  ceux  qui  font  fondés  fur  le  droit  des 
gens. 

6.  Contrats  nuls  dans  la  forme  y  valent  comme  écriture  privée, 
y.  Dans  la  première  elpece  rapportée  par  Boiceau  p.  ta  preuve 

£ar  témoins  éiQÙ  recevahU-»' 


Additions  sur  le  Chap  itre  VIII.  iC'j 

:S.  V ordonnance  de  Moulins  a  été  depuis  étendue  aux  tejîa- 

mens  dont  il  ejl  parlé  dans  la  féconde  efpece, 
^.  Si,  (^uand  le  teflament  efi  nul  ^  les  legs  pieux  en  font  dus  ; 

&fi  le  teflament  nul  peut  fervir  d^  commencement  de  preuve 

par  écrit  de  la  volonté  du  teflateur, 
1  o.   Le  teflament  du  père  entre  enfans ,  quoique  nul  en  fd 

forme  ,  fubfifle  à  certaines  conditions, 

1 1 .  Arrêts  qui  ont   adjugé  portion  des  legs  compris   en  des 
teflamens  nuls. 

12.  Si  ce  qui  efi  énoncé  dans  un  acte  nul ,  peut  faire  quelque 
commencement  de  preuve, 

13.  Exemple  au  fujet  d'un  inventaire  nuL 

1 4.  Si  une  enquête  nulle  peut  fervir  de   commencement  de 
preuve  par  écrit. 

15.  Opinion^  quelle  doit  être  rejettée  ;  &  pourquoi!^ 

;i6.  L'ordonnance  ne  rejette  point  abfolument  la  preuve  par 
témoins,  Sentimens  de  Mornac  fur  ce  fuJ£t, 

|.  T  A  queilion  que  propofe  Boiceau  dans  ce  Chapitre, 
I  j  touchant  les  contrats  nuls  dans  la  forme ,  n'eft  tou- 
chée qu'en  paflant  :  il  n'en  rapporte  que  deux  efpeces  ; 
mais  il  ne  fera  pas  inutile  de  rapporter  les  principes  du 
droit  Romain  fur  cette  matière  ,  &  de  faire  voir  de  quelle 
manière  ils  fe   doivent  appliquer ,  fuivant  nos  mœurs. 

M"^  Charles  du  Moulin,  dans  fon  1  raité  de  verb.  Obi,  QuodatrtemaVd 
L.  Siquis  iiày  n.  20,  rapporte  la  maxime  ,  que,  quoiqu'une  P°ft  Banolum  di- 
ûipulation  pèche  en  la  forme ,  pourvu  que  le  confente-  /T  '  ^""'^  ■^'^'^* 

'  .  •  «ni  /*  laiio     peccans   in 

ment  de  ceux  qui  Itipulent  foit  certain  ,  elle  ne  laine  pas  forma  defeaa  v^r- 
jde  valoir  comme  un  (impie  pafte,  nonobstant  l'opinion  ^'"^"'"  "''"  ^""'^^ 
contraire  de  Bartole  &  de  Jafon.  Sur  le  nombre  54,  ibidem,  magL^i^rlLmt 
il  pofe  pour  maxime  générale  en  toutes  fortes  de  cas,  que  ^^JurJum  efi  cjaii 
quand  l'afte  n'eft  pas  valable  en  la  forme  en  laquelle  il  '"^  hpo'hejj^'ffl 
a  ete  conçu,  il  doit  valoir  en  toute  autre  manière  en  la-  &ficjorma&jitb- 
quelle  il  peut  valoir,  pourvu  que  la  volonté  des  contrac- ■^'"'"'^^'"^"^'■?^ 
tans  foit  certaine.  La  raifon  qu'il  donne  ,  eft  que  tous  les  tt'/iTu'I^'m 
2it\es ,  qui  fe  paiTent  entre  les  hommes  ,  font  appuyés  dumtaxatfacimus 
fur  deux  fondemens ,  qui  font  la  volonté  &  la  caoacité  ""^^">"/'«  ^'-. 
escontrattans,  fans  lun  &  1  autre  defquels  aucun  autre  mauruî,  qubd  fi 
ne  peut  fubfifter.  aam  non  vaUt  m 

2.  Num,  89. 11  approuve  la  maxime  des  dofteurs  qui  ont  S;!}?'^"'^ 
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currentevoiuniaieA^^^^^  ^^'^^  ^^  ^^^'^  P^^  >  poiJi"  détruire  uîi  tcflament ,  cil? 
Ratio  ividensquiàpvouv  et  qu'il  cft  nul  dans  la  forme:  Par  exemple,  qu'il 
omn,um  aUnum  ^^  ^^^  |^  3^  teftatcur  dcvant  les  témoins ,  parce  qu'il 
junt  fundament a,  iumt  ^  ciit-il ,  quc  cc  teitament  puille  valoir  comme  un 
vo////2/aj  6- /'o/c/- jcflaraent  noncupatif.  lllud  recîè  tradunt  àociores  nvn  fuffî' 

tas  ^quorum  cou--  ,    •  *,  j  ,.  c  l  i-t 

cu-jiL  omn'ia  fiurt  ^^^^  ^"  impugnandum  tejtamentum  allegare  C?"  probare  nuld' 
ut  altcro déficiente  tatcm  formcc  tcjlamenù  in  fcriptïs  ,-  ut  quià  prima  rudis  Jcrip-- 
n'  i  fit'-  ^.^^  non  fuit  leclor  coram  tejlibus  ,  quià  fi  pojjlt  valere  ut  ttf- 

WJnentum  nuncupativum  ^  Jatis  efi ,  &c. 

-i^.Num.  109. -Après  avoirrapponé  lefentimentde  Jaforl,, 
qui  foutenoit  qu'une  donation  nulle  dans  la  forme,  n'eft 
pas  une  donation,  ni  même  un'  lîmple  pafte,  &  qu'elfe 
ell  abfolument  nulle  &  fans"  effet  j  il  ajoute  que  ce  fenti- 
ment  eft  abfurde ,   parce  que   ce   qui  ell  valable  ,  n'eft' 
point  détruit  par  ce  qui  ne  l'eft  pas ,  &  qu'il  fuffit  que  la' 
volonté  du  donateur  fbit  certaine,  pour  que  la  donation- 
foit  valable  ,  nonoblîant  toutes  les  loix  qu'on  oppofe  au' 
contraire^  parce  qu'elles  n'ont  pas  introduit  les  flipula- 
rions  pour  annuller ,  mais  pour  confirmer  les  conventiorfs. 
Sed  hoc  falfum  &  abfurdunï  tum   quià  utile  per  inutile  non 
débet   vitiari,  tum  quià  fi  confie t  de  animo  donandi^  non  efi 
prœ(umpta\f  fedvera  &  aclualis  dùnatio y  &c.  Ergo  utile  non 
vuiatur  per  inutile^  etiam  in  forma  peccans-, 

4..  Cependant  il  eft  certain  ,  dit  le  même  du  Moulin,. 
num.  \  1 7,  que  quand  le  contrat  elT:  nul  en  la  forme  ,  toutes- 
les  claufes  en  font  anéanties-.  Ut  autem  cotifi'at  de  contraUw 
nullo  ,  onznes  claufulce' confliiuti ,  Scc.    annullantur.    Ainfî 
pour  raifonner  jufle  fur  cette  matière ,  &  ne  fe  pas  trom- 
per dans  l'ufage  des  maximes  que  pofe  M^  Charles  du- 
Moulin,  il  faut  diftingucr  différentes  fortes  d'aftes  ;  ceux 
qui  font  de  droit  civil  &  pofftif ,  &  ceux  qui  font  origi-- 
nairement  de  droit  naturel. 
L.'Muhttmînt:-     5^'  ^cs  premiers',  tels  que  font  lesteffamens,  doivent  êfre' 
Tefî.C.siquis  al-  parfaits  dans  la  forme ,  qui  ne  fe  fupplée  point  par  équi-; 
pollence,  ni  en  quelque  manière  que  ce  foit.  Ainfi,  quand 
Je  teffateur  a  choifi  une  certaine  forme  pour  teffer  :  Par 
exemple  ,  celle  du  reffament  folemnel  devant  notaire  ;  s'il 
y  a  eu  dans  ce.teffamenr  quelque  formalité  obraife ,  il  efl 
entièrement  nul,  &  ne  peut  valoir  comme  teffament  non- 
cupaîifi   donc  la  maxime  des  doâeurs ,  approuvée  pat 
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du  Moulin' ,  n'a  point  lieu  en  ce  cas  parmi  nous  ;  &  c'elè 
en  cet  endroit  qu'on  applique  la  maxime  dont  parle  Boi- 
eeau  ,  que  quand  on  veut  faire  ce  qu'on  ne  peut  pas  faire, 
&  qu'on  ne  fait  pas  ce  qu'on  peut  faire ,  c'ell:  comme  (i 
on  ne  farfoit  rien  du  tout. 

6.  Les  aéles  qui  tirent  leur  origine  du  droit  naturel  , 
comme  la  plupart  des  contrats ,  ne  laiiTent  pas ,  au  con- 
traire, de  valoir  comme  écriture  privée  ,  quoique  nuls  en 
la  forme  ,  parce  que  toute  leur  efîènce  confifte  dans  le 
confentement  des  parties,  lequel  efè  du  droit  d^s  gens  ; 
êc  c'eft  en  ce  fens  que  la-  maxime  de  du  Moulin  a  lieu  ;< 
car  ,  quoique  l'afte  pèche  en  la  forme,  il  ne  laiffe  pas  ô-q' 
valoir  comme  écriture  privée.  Brod^au  fur  Loiiet,  let.  N. 
n.  lo,  rapporte  les  arrêts  qui  ont  jugé  même  dans  \'e£- 
pece  dant  parle  Boiceau-,  (qu'il  cite  nommément,)  qu'en 
vertu  d'un  contrat  de  conflitution  de  renie,  pafTé  par  un 
notaire  hors  fon  reffort ,  lequel  n'emporte  point  d'hypo- 
thèque, &  n'a  point  d'exécution  parée,  le  débiteur  ne 
laifTe  pas  d'être  obligé  envers  celui  qui  a  fourni  l'argent- 
&  il  fait  enfuite  la  dillin6tion  ci-deffus  rapportée  au  fujet 
des  tedamens". 

7.  De-là  il  s'enfuit  que  dans  la  première  efpece  pro-»' 
pofée  par  Boiceau  ,  quoique  le  contrat  fût  nul  en  la  forme, 
Ô:  que  l'acquéreur ,  en  vertu  de  ce  contrat ,  ne  pût  pa^- 
demander  la  reftitution  du  prix  qu'il  avoit  payé,  il  tenoit 
lieu  néanmoins  d  ecritnre  privée  &  de  preuve,  par  écrit 
de  la  numération  des  deniers  j  ce  qui  lui  fuffifoit  pour  in- 
tenter l'aftion  de  condition  ,  fans  qu'il  fût  befoin  de  de-- 
mander  à  faire  la  preuve  de  la  convention  intervenue' 
ent^e  lui  &  les  vendeurs  ;  &  cette  dift-inaion  entre  le  fait- 
de  la  numération  &  le  fait  de  la  convention  ,  eft  con- 
iÎTmce  par  le  fentiment  de  M.  d'A  rgentré  ,-  titre  des  Obli-- 
gâtions,  coutume  de  Bretagne,  article  170,  (qui  eft  con- 
formeà  l'article  54  de  Moulins,  )  lequel  décide  que,  quand^ 
Fobhgation  a  été  contraftée  re ,  c'eft-à-dire  par  la  tra- 
dition ou  numération  des  deniers ,  la  preuve  par  témoins' 
en  doit  être  reçue  à  cet  effet  ,  quoiqu'on  ne  fût  pas  re- 
eevable,  fuivant  cette  coutume,  &  fuivant  l'ordonnance,, 
à'  prouver  par  témoins  la  convention;  &  il  ajoute  que, 

'    '  ''  't  fècèr^ 


*,v..a^i^,  luivaiiL  ^ciic  cuuiuujc,  ex  luivantl  ordonnance,, 
à'  prouver  par  témoins  la  convention  ;  &  il  ajoute  que  , 
âiivant  le  fentiment  de  Bartole  &  des  doreurs  j,  quoique  tSfmt"''^" 
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cred'idiJTcnonîm-  le  Contrat  foit  nul ,  le  débiteur  ne  laifle  pas  d'être  obligé 
fediiur  probare    de  rendre  l'argent ,  à  caufe  de  la  numération  qui  lui  en 

;Sr/r-'/- ^  ^'^  ^'^'^'  ^  ^^"'  '^  profiteroit  fans  cela  injuflerrient  j 
fio ,  non  reaè  uf  CQ  qu'il  Confirme  dans  l'efpece  d'une  acceptilation  ou 
ukus probaretur.  quittance  verbale ,  le  fait  de  laquelle  ne  peut  fe  prouver 
par  témoins ,  parce  que  cette  acceptilation  eft  une  con- 
vention de  ne  point  demander  le  payement  d'une  ou  de 
plufieurs  dettes  ;  autre  chofe  eft,  fi  on  articule  que  le  créan- 
cier a  compté  l'argent  lors  de  l'obligation,  ce  qui  fe  peur, 
<iit-il ,  prouver  par  témoins. 

8.  A  l'égard  de  la  féconde  efpece  rapportée  par  Boi- 
ceau ,  touchant  un  teftament  paiïe  par  des  notaires  hor$ 
leur  territoire  ,  &  par  conféquent  nul ,  il  décide  que  ce 
îeftament  ne  peut  valoir  comme  noncupatif,  fuivant  la 
maxime  vulgaire  des  do61eurs  ,  tirée  de  la  loi  Multùm  iii' 
urefl ,  ci-deflus  citée  j  ce  qui  eft  certain. 

9.  Mais,  quant  à  ce  qu'il  ajoiJte  qu'il  faut  laiffer  à  l'ar- 
bitrage du  juge  de  recevoir  ou  de  refufer  la  preuve  par 
témoins  aux  légataires  dénommés  dans  ce  teftament ,  qui 

Ideme^nonfitri  s'cn  veulcnt  fcrvir  comme  d'un  conimencementde  preuve 
,«•  non  rcSèfieri.    par  écrit  du   legs  qui  leur  a  été  fait ,  il  eft  conftant  que 

iouet,pag. loi.  ^^  teftament  étant  nul,  il  ne  produit  aucun  effet,  &  ne 
fait  aucun  degré  de  preuve,  parce  qu'il  n'a  pas  les  for- 
malités requifes ,  auxquelles  feules  la  loi  ajoilte  foi  en 
cette  rencontre  ;  &  par  conféquent ,  les  legs  n'en  fonj: 
point  dûs ,  &  la  preuve  de  la  volonté  du  teftateur  n'eft 
pas  même  admiflible  5  car  fi  cela  étoit  permis  ;  ce  feroit 
autorifer  des  actes  que  la  loi  ne  reconnoît  point ,  &  ce 
feroit  un  moyen  indire61:  pour  faire  après  coup  un  tefta- 
ment à  ceux   qu'elle  regarde  comme  n'en  ayant  point 

fait. 

I  G.  Il  n'y  a  que  le  teftament  du  père  entre  enfans ,  qui 
foit  difpenfé  de  la  rigueur  des  formalités ,  quand  il  con- 
tient un  partage  jufte  de  fes  biens  entr'eux  ,  &  qu'il  n'a 
fait  que  ce  que  la  loi  eût  fait  elle  même  ,  s'il  étoit  décédé 
imeflat.  Les  difpofitions  du  droit  canon,  qui  difpenfent  les 
teftamens  des  formalités  en  faveur  des  legs  pieux  ,  ne  font 
point  aufti  reçues  en  France,  parce  que  l'on  a  jugé  qu'il 
étoit  de  l'intérêt  public  de  reftreindre  les  dernières  vo- 
lontés des  hommes,  fuietres  aux  fuggeftions }  même  i'ar- 
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fiéîe  27Ô  de  la  coutume  de  Poitou  ,  rapporté  par  Boiceau,- 
demande  précifément  un  notaire  &  deux  témoins ,  foit  à 
la  ville  ou  aux  champs. 

]  I.  Que  fi  quelquefois  les  arrêts  ont  adjugé  quelque 
portion  de  legs  pieux  ou  favorables ,  contenus  en  des 
teftamens  nuls,  foit  à  l'églife,  aux  pauvres,  à  des  enfans 
bâtards,  ou  autres  proches  parens  légataires,  c'a  été  par  des 
motifs  particuliers^  &  par  une  fouveraine  équité  ,  qui  bieii= 
loin  de  faire  violence  à  la  régie  ,  ne  fert  qu'à  la  confirmer. 

I  2.  On  demande  fi  ce  qui  eft  énoncé  dans  un  a61e  nul,^ 
ne  peut  jamais  faire  preuve ,  ou  fervir  de  commencemenc 
de  preuve  par  écrit ,  &  cela  dépend  des  circonftances  -y 
car  il  y  a  des  cas  où  un  a^e  nul  peut  même  faire  preuve 
de  la  vérité. 

13.  Ainfî  il  a  été  jugé  qu'un  inventaire   nul,  lequel 
avoit  été  fait  par  le  furvivant  des  conjoints  des  biens  de     j^^^^^  ^  g^^^ 
la  communauté,  fuffifoit  pour  empêcher  la  continuation,  deau,let.C,n.3oi' 
|)arce  qu'il  faifoit  preuve  de  la  volonté  que  le  furvivant 
avoit  eu  de  la  difToudre  [  *]. 

14.  Mais  on  doute  fi  une  enquête  nulle ,  dans  laquelle 
le  fait  qu'il  s'agit  d'éclaircir  eft'  prouvé  ,  peut  du  moins 
tenir  lieu  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  à  l'effet 
de  pouvoir  faire  admettre  une  féconde  fois  la  preuve 
par  rémoins. 

15.  îl  eft  certain  que  cela  ne  doit  pas  être  pei'mis  [*'}p 
car  ce  feroit  un  moyen  indireél  de  contrevenir  à  Tordon- 

["]  Cet  arrêt  qui  a  été  reitau  pourla  Vation  de  ces  formalités ,    n'eft  qu'une 

<îoutumed'Aniou,qui ne  fait  aucune  men-  volonté  imparfaite  &  vicieufe  ,  &  que 

tiondecontinuation  de  communauté,  ne  la  loi  rejette.  ' 

pourroit  point  être  fuivi  dans  la  coutume         [*']    Il  faut  diftinguer  fi  l'enquête  efl 

de  Pans  ,-ni  dans  celles  qui  j-comme  elle,  nulle  par  quelque  défaut  de  forme     ou 

Veulent    un    mventaire    folemnél    pout  bien  parce  qu'elle  a  été  faite  dans'une' 

opérer  la  dilTolution  de  la  communauté,  circonftance  prohibée  par  l'ordonnance  ' 

Ce  n'eit  poiht  adez ,  dans  ces  coutumes ,  Dans  le  premier  cas ,  elle  doit  fervir  de 

que  le  furvivant  ait  eu  la  volonté  de  dilTou--  commencement  de  preuve     parce  que 

dre  la  communauté,  il  faut  encore  qu'elle  quoique  le  rapport  qu'elle  c'onrent     ne' 

ait  ete  ekécutée ,  &  qu'elle  l'ait  été  de  la  foitpasjuridique,&  nepuiffe  faire  preuve! 

manière  ordonnée  par  la  loi,  &  avec  les  du  mbins  n'eft-ii  pas    vicieux   en   lui- 

fornialites  quelle  a  prefcntes,  parce  que  même,  &  rejette  par  la  loi.    Dans  le 

ces  formalités  ont  ete  etabhes  pour  ob-  fécond ,  elle  ne  peut  pas  même  faire  ' 

vier  aux  négligences  &  aux  fraudes  qui  une  préfomptiôn  de  la  vérité  du  fait;^ 

goufro:ent  fe  glifler  dans  cet  inventaire]  car  fon  rapport  e([  fufoeft ,  &  réprouvé-- 

Par  confequer.t  ,    1  obfervation   de   c«  c<5mme  tel  par  l'ordonnance  ;  p[r  con^ 

fbima,uéâ.eft  de  ngiieûr  ;   &  la  volonté  féquent ,  on  ne  peut  en  tirer  aucune  in- 

qyi  neit  p:s  accomp3gne3  de  l'obreiv  duaion  po«r  la  vérité,- 
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nance ,  mais  elle  peur  fervir  de  préfomption  de  la  vérité 
du  fait,  s'il  y  eu  prouvé. 

Charondas,  Réponf.  livre  3,  n.  53,  demande  fi  un  afte 
ayant  été  déclaré  faux  ,  &,  comme  tel ,  lacéré  ,  on  peur 
néanmoins  prouver  la  vérité  de  la  teneur  de  cet  afte , 
parce  que  quoiqu'il  foit  faux,  quant  à  la  fignature,  il  fe 
peut  faire  que  ce  qui  y  eft  énoncé  ;,  foit  véritable.  Il  dit 
qu'il  peut  être  prouvé  par  témoins ,  fuivant  l'opinion  de 
plufieurs  interprètes  fur  la  loi  Si  ex  faljî^  ïnfiru mentis , 
C»  de  Tranfaci.  &  qu'il  a  été  jugé  ainfi  par  arrêt  du  der- 
nier Août  1497,  (antérieur,  par  conféquent,  à  l'ordon- 
nance de  Moulins;  )  mais  après  la  difpofition  de  l'art.  54 
de  cette  ordonnance,  on  demande,  ajoûte-t-il,  fi  cettç 
preuve  feroit  permife  en  ce  cas,  quand  il  s'agit  de  pluç 
jde  cent  livres;  &  il  dit  que  les  opinions  éioietit  partagées 
de  fon  teras  fur  cette  queftion.  Toutefois  ,  ajoûte-til, 
d'autant  que  par  le  jugement  de  faux,  l'inflrument  e{\. 
feulement  annullé  &  rompu  ,  il  femble  que  la  vérité  di^ 
fait  n'eft  pervertie,  ce  font  ces  termes;  que  c'eft  coijim? 
s'il  n'y  eiit  .eu  aucun  contrat  ;  que  par  conféquent  la  preuve 
du  fait ,  qui  a^tç  traité  entre  les  parties  ,  ell:  recevable,  ij 
l'on  prétend  que  la  cbofe  a  foni  effet  ;  autre  chofe  feroit, 
dit-il,  s'il  éiûit  quelîion  d'une  fimple  promeffe  ou  conr 
vention ,  non  aidée  &  confirmée  de  tradition  ;  il  ne  dç- 
xide  pourtant  ri.en  j  &  il  finit,  en  difant  qu'il  fau.î  attendre 
ce  jugement  de  la  cour,  à'\in  procès  parti  pour  le  fai,t 
d'un  tranfport  qui  avoit  été  jugé  faux,  à  la  pourfuite  de 
,çelui  contfe  lequel  il  avoit  été  fait ,  &  du  contenu  du- 
quel la  preuve  par  témoins  avoit  été  reçue  par  le  juge, 
dont  étoit  appel  contre  celui  qui  l'avoit  fait  [*]. 

16.  Au  relie ,  l'ordonnance  ,  comme  il  a  été  déjà  re- 

*"  [*]  lia  été  jugé  par  un  arrit  du  par-  parce  qu'il  pourroit  être  également  faux 
lement  de  Bordeaux  ,  du  t6  Septembre     dans  les  autres,  &  qu'il  y  a  même  lieu 


rejette. 

fur  ce  que  le  feing  du  notaire  eft  fg^ux ,  fîgnature  du  notaiie,  qui  donne  à  l'ade 

bien  que  l'aûe  foit  figné  par  les  par-  fon  auihenticiié  ;    &  elle  a  été  établie 

ties  ;  parce  que  le  faux  eu  comme  l'u-  pour  prévenir  les  fraudes  &  les  malver- 

lure,  qui  infeûe  toutes  les  parties  d'un  fations  auxquelles  les  aâes  fous  feing 

contrat.     En  effet ,    dès  qu'un  afte  eft  privé  font  fujets  :   fi  donc  cette  figna- 

reconnu  pour  faux  dans  une  de  fes  par-  ture  eft  fauffe  ,  l'a£te  ne  mérite  plus  aur 

îies,  il  ne  doit  plus  faire  aucuoç  i<^\,  çunç  foj. 

'         *  marqué , 


SUR  LE  Cha?  itreVIII.  273 

■înarqué ,  n'a  pas  abrogé  abfolument  la  preuve  par  témoinSi 
Mornac  dit  même  que  ,  quelque  foible  que  Ibit  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit ,  il  fuffit  pour  faire  obte- 
nir cène  preuve  ;  &  c'eft  ce  qui  fera  examiné  ci-après 
fur  le  Chapitre  I  de  la  féconde  Partie ,  en  expliquant  ce 
que  c'eft  que  le  commencement  de  preuve  par  écrit. 


m 
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CH  A  PITRE     IX. 

Des    Marches  faits  durant   les  Foires, 
SOMMAIRE. 

î.   Des  foires  en  général ^  &  des  marchés  qui  s'y  font. 

2.  Ralfons  pour  prouver  quils  ne  doivent  point  être  comprh 
dans  la  prohibition  de  l'ordonnance  de  Moulins, 

3 .  Non  plus  que  ceux  qui  fe  paffent  entre  gentilshommes  -, 
qui  ne  font  point  d'écrit, 

4.  Raifons  pour  prouver ,  au  contraire.,  que  tous  ces  marchés 
doivent  être  rédigés  par  écrit ,  fuivant  l'ordonnance. 

5.  Deux  efpeces  fur  ce  fujet,  où  la  preuve  par  témoins  doit 
être  reçue. 

6.  La  difficulté  de  trouver  un  notaire  ne  peut  plus  être  oppofée. 

7.  Expédient  fur  ce  fujet  pour  celui  qui  a  vendu  une  chofi 
à  crédit  fans  acle  par  écrit. 

S.  Si  celui  qui  a  vendu,  &  qui  a  été  payé  comptant ,  revendi- 
que la  chofe  qu'il  a  vendue,  comme  ne  l'ayant  point  vendue, 

9.  Sentiment  de  Boiceau  que  la  preuve  par  témoins  doit  être 
admife  en  ce  cas  ;  des  circonftances  qui  peuvent  faire  pré- 
fumer la  vente. 

1 0.  Manière  dont  doivent  dépofer  les  témoins  en  cette  rencontre, 
1  I.  Prudence  du  juge  requije  dans  cette  occafion, 

^'   A    P^e's  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  faut  parler  des 
Jr\.  marchés  faits  durant  \es  foires  ;  car  perfonne  n'i- 
gnore combien  le  nombre  en  eft  grand,  &  combien  elles 


I.  Tf  I  s  expeditis  de  paftis  nundinalibus  eft  dicendum  :  quanta  enim 
A  J-  fit  nundinarum  ac  cœtuum  mercalium  communitas  .   &  civir;.- 


tibus  utihtas,  nemo  nefcit,  tefte  Calliftrato  :  a  quarum  nu;idinarum  con-  ..^^^  ^-  ""^^'^^ 
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font  utiles  aux  villes  ,  (  témoin  ce  qu'en  dit  le  jurifconfulrfe 
Calliftrate  :)  auffi  le  droit  de  les  établir  ell  un  droit  royal  j^ 
d'ailleurs  an  fçait  qu'il  y  en  a  beaucoup  en  ce  royaume  y 
car  il  n'y  a  pas  la  moindre  petite  ville,  ni  le  plus  petk 
village  ou  hameau,  qui  n'ait  la  Citnne.  Or ,  pendant  qu'elles 
durent,  il  Te  fait  une  iniinité  de  ventes  &  d  échanges ,  tant 
de  chofes  qui  ne  font  que  de  purs  meubles ,  que  de  che- 
vaux ,  de  boeufs ,  de  mules ,  dont  le  prix  excède  fouvent 
la  fomme  de  cent  livres.  On  demande  fi  la  prohibition 
de  l'ordonnance  de  Moulins  doit  avoir  lieu  en  tous  ces  cas  ?' 

2.  Et  il  femble  qu'elle  ne  doit  point  s'entendre  de  ces^ 

fortes   dé    conventions  ,  parce  qu'elles    fe   confômment 

plutôt  par   la  tradition   que   par  aucune  convention  ew 

forme  -,  car   .les    chofes  (  vendues  ou    échangées  )    s'y 

.livrent ,  comme  on  dit ,  de  la  main,  à  la  maîn.  Or ,  dans 

ces  fortes  de  marchés  qui  fe  confômment  par  la  tradition,, 
il  n'eft  pas  ,  ce  femble ,  néceffaire  d  y  obferver  tant  de  fo- 
lemnités,  comme  il  fe  pratique  fur-tout  entre  gentilshom- 
mes ,  qui  en  ufent  librement  &  familièrement  entr'eux. 

3.  Car  j'en  ai  vu  fouvent  prêter  à  d'autres  genrilshom-- 
mes ,  leurs  parens  ou  leurs  amis ,   ou  leurs  compagnons- 
de  guerre,  des  chevaux  eftimés  deux  cens  écus,  &  autres 
chofes  femblables,  fans  faire  aucun  écrit  ;  enforte  que  tout- 
fe  confommoit  par  la  fimple  tradition.  On  demande  fi,  en 


^Cap.ur.ïc.Quiz  ceflîo  inter  regalîa  computatur.  a  Item  qu  à  m  magna  fit  copia  nundina- 
fmt  reg^  in.  ufib^  rum  in  hoc  regno,  palàm  efi: ,  nam  nulla  eft  urbicUla,  riulfufque  pagus , 
f^'^  vel  pagulus  ,  in  quiBus  non  fit  uius  nundinarum  frequen'tiflîmus  ;  at  in 

his  ,  fiunt  quotidiè  int^r  mercatores  ac  rufticos ,  &  alios ,  infinitas  ven-' 
ditiones  ,  per  mutationes  rerum,  tàm  mobilium  ,  quàm  fe  moventium, 
utequorum  ,  boum,  mulatum-:  quarum  aefiiimatio  &preiia  in  conven-' 
tionem  dedusfta,  libras  centum  excedunt  fœpiflimè  :  nunquid  hase  cm- 
nia  conftitutloni  huic  fiabjici  debeant  ? 

2..  Et  videretur  quôd-non,  cùm  hujufinodi  pafta-,  magis  à  traditb- 

nibus  incipiant   &    perficiantur,    quàm   à  conventionibus  :  nam  manu 

ad  manura ,  ut  dicitur ,   in  nundinis  venditum  tradi  folet  ,   in  his  autem 

quae  à  traditione  magis  incipiunt,  &  maxime  in  mobilibûs  ,  vet  fe  mo- 

b  Ut  not.  in  L.  ventibus  ,  non  tanta  folet  exquiri  juris  folemnitas  :  b  cujufmodi  ki-è  fimt- 

Sive  emand-pans^  eae  liberahtates ,  qus  inter  nobiles  fieri  confueverunt, 

L.Siquïs  argen-      j^   SsEpè  enim  vidi  nonnuUos  nobiles  ,  liberaliter  donare  &  tradere 

^iZnîtlon       ^       "^^  nobilibus  aut  cognatis,.  aut  amiçiflunis,,  aut-commilitonibus,,  eqROs 


CHAPITRE    ix.  i7r 

'Cas  qu'il  furvienne  'quelque  conteftation  entr'eux  pour 
ce  fujet,  comme  je  fçais  qu'il  eft  arrivé  au  fujet  d'un 
cheval ,  que  celui  qui  l'avoit  en  Ta  pofTeffion  ,  difoit  lui 
avoir  été  donné  par  un  gentilhomme ,  ce  que  les  héri- 
tiers de  ce  gentilhomme  dénioi^nt  ;  fçavoir  û  celui  qui 
avoit  ce  cheval,  fera  recevable  à  prouver  que  le  défunt 
1-ui  en  avoit  fait  préfeht ,  ce  <jui  femble  devoir  être  ainfit 
parce  qu'il  s*agit  plutôt,  en  ce  cas ,  de  prouver  le  fait  de 
la  tradition,  que  de  prouver  qu'il  y  ait  eu  aucune  con- 
vention. De  plus,  fi  dans  tous  ces  pa6les  ou  marchés  qui 
fe  font  durant  les  foires ,  Se  autres  femblables  conventions, 
ou  préfens ,  qui  fe  confomment  par  la  fîmple  tradition  , 
il  falloit  toujours  avoir  un  notaire,  il  n'y  a  perfonne  qui 
ne  voie  combien  cela  feroit  à  charge  aux  marchands  ÔC 
à  tous  ceux  qui  vont  aux  foires  ,  ou  qui  achètent  &  ven- 
dent des  chofes  qui  font  meubles  ;  ce  qui  feroit  reflreindre 
la  liberté  qu'on  a  de  contrarier  dans  la  foire  ;  &  même 
ce  feroit,  en  quelque  forte,  en  empêcher  l'ufage,  parce 
qu'il  feroit  impoflible  d'avoir  toujours  un  notaire  pour 
pafTer  tous  les  marchés  qui  s'y  font.  C'eft  pourquoi,  jen  ce 
cas,  l'exécution  de  l'ordomiance  femble  être  impo/Tible  ; 
ce  qui  eft  une  condition  ^ffentielle  à  ia  loi  ,  qui  ne  doit 
commander  que  des  chofes  po/îibles. 

4.  Néanmoins,  malgré  toutes  ces  raifons ,  j'edime  que 
c^tte  ordonnanc-e  ne  iaiiTe  pas  d'avoir  lieu  à  l'égard  de 

i3ucentis  gureis  œftimatos ,  vel  alla  munera  ejufmodi ,  nullumque  ibi  con- 
traftumfieri,  fed  folam  traditionem  intervenire ,  utràm  ,  fi  de  his  oria- 
tur^contentlo ,  (  ut  aliquando  vidi  de  quodam  equo,  quem  donatuin 
fibi  poffefifor  dicebat,  hœredes  autem  donanfis  negabant  )  Ituiufmodi 
doiiatio  teftibus  probari  poffît  ?  Quod  videretur ,  cùm  eo  cafu  maais  de 
fimplici  traditione  agatur ,  quàm  de  contra^^u  aliquo.  Praetereà  ,°fî  de 
his  omnibus  paftis  nuiidinallbus ,  alufque  fimilibus  conventionibus  feu 
liberalitatibus  ,  quae  momentaneâ  tradidone  complentur,  notarii  ubique 
requirantur  quantis  incommodis  mercatores  omnes  &  ad  nundinas  coëuii- 
tes ,  aliique  omnes  de  mobilibus  contralientes  afficiantur ,  contra  nun- 
dinarum  priviiegia ,  a  nemo  ei\  qui  non  videt.  Imo  ferè  ad  impoffi-  t  r  -  .  ^ 
bile  reducentur  omnes  nundinationes ,  in  quibus  ,  de  moraento  ad  mo-  /eNund"&'merc' 
mentum  ,  notarios  femper  pr^fto  habere  ,  erit'impoiTibileî  Ideôque 
hoc  refpeftu  ,  haec  conftitudo  ad  impofTibile  reduifla  videbitur  contra 
legis  conditionem  &  naturam  ,  qu£  de  pofTibili  tantùm  fieri  débet.  ^  bZ  Le^es  C  de 

4.  His  tamen  non  obilantibus,  puto  hanc  conftitutionem ,  in  his  cm-  Le{.  l.  hnpajf.b,. 

M  m  i j  ^'«'"  '3'e  rt^:  jur. 


ij6    Des  Marchés  faits  durant  les  Foires; 

tous  les  marchés  faits  es  foires  ou  ailleurs ,  des  chofef 
meubles,  qui  excédent  la  valeur  de  cent  livres,  fliivant 
ces  termes  généraux  de  l'ordonnance  ,Z^éro^/^J  cAofes  qui 
excédent  cent  livres  ;  car  la  fignification  de  ce  mot  chojes ^ 
mentionnées  en  l'ordonnance ,  étant  d'une  étendue  fans- 
bornes,  comprend  les  chofes  meubles,  ou  qui  fe  main- 
tiennent par  elles-mêmes ,  &  celles  qui  font  immeubles^ 
&  tous  les  droits  corporels,  incorporels  &  mixtes;  c'efi 
pourquoi,  attendu  qu'il  y  a  parité  de  raifon  ,.  qui  eft  la 
crainte  de  la  fubornation  des  témoins  j  j'eilime  que  l'or- 
donnance y  doit  avoir  lieu. 

5.  Et  en  effet  j'ai  vu  arriver  une  infinité  de  contefîations- 
&  de  procès  ,  touchant  les  marchés  qui  fe  font  dans  les^ 
foires  j  car  {i  par  un  exemple,  un  payfan  a  vendu  une 
couple  de  bœufs  quarante  écus,  payables  dans  un  mois  , 
&  que  ce  marché  n'ait  pas  été  rédigé  par  écrit  :  quelle- 
a61ion  aura-t-il  pour  s'en  faire  payer,  ft  on  lui  refufe  la; 
preuve  par  témoins? 

Et  il  xïj  a  pas  long  tems  que  j'ai  vu  un  certain  procèsy. 
dans  lequel  un  particulier  foutenoit  que  deux  mules,  qu'un 
autre  avoit  en  fa  pofleflion  lui  appartenoient  ,  &  qu'il 
les  avoit  achetées  cent  dix  livres  d'une  autre  perfonne,> 
laqiielle  ayant  été  appellée  en  garantie  de  cette  vente  ^ 
dénia  les  avoir  vendues.  Et  dans  un  autre  procès  dont 
jfai  entendu  parler  ,  il  s'agiffoit  d'un  cheval  qui  avoit  été 


îiibuspaft's,  qu32.  de  mobiUbus ,  in  nundlnis  vel  extra,    conficiuntur  ,- 
locum  habere,  fi  libras  centum  excédant ,  ex  bis  verbis  generalibus  iegis,, 
de,  omnibus  rébus  centum  libras  excedcntibus.    Nam  rerum   appellatio' 
latlffimè  patet ,  ideoque  noti  tamùm  ad  res  Immobiles  ,  &c  fe  moventes , 
arZ'.Rei  appel-  &  ad  omnla  jura  corporalia  ,  incorporalia,   &  mixta  extenditur  :  aquo- 
la!to,L.Reiappd-  ^ircà  ex  identitate  rationls ,   ne  fiât  fubornatio  teftlum  ,  idem  jus  in  bis- 
5i..6'zi-^«^r/.  ^^'^'",^¥^'^™  ^ebere  arbitrer..        ^        _  __ 

hL.Illudff.Ad       5-  ^    F.t  rêvera  deiftis  partis  nundina'ibus  mfinita  vidi  jurgia  cC   lites 
L,  Aq,,  oriri  ;  rufticus  enim  ,  qui  duo  boum  juga  vendit ,  pro  aureis  quadraginta, 

,  infrà  menfem  perfolvendis ,  fi  nihil  de  venditione  fcribat ,  quomodo  ex-^ 
vendito  agere  poterit,  cùm  denegetur  ei  teftibus  probatio  ? 

Nec  diù  «ft  me  vidiîTe  litem    inter  quemdam  ,  duas  mulas  vlndican-- 
tem  ,  contra  poflefforem  ,  qui  fe  mulas  decem  &  centum  libris  emilîe-' 
contendebat  à  quodam  tertio  venditore  ,  qui  vocatus  ad  eviftionis  prœ - 
flationem,   mularum  venditionem  denegabat  :  item,  de  equo  centum- 


^         Chapitre    IX.  177 

vendu  cent  ecu«,  on  foutenoit  que  ce  n'étoît  pas  ce  che^ 
val  là  qui  avoit  été  vendu ,  mais  un  autre  cheval.  Dans 
tous  ces  cas ,  la  preuve  par  témoins  ne  doit  pas  être  ad- 
mife  ;  &  je  crois  qu'elle  ne  le  doit  pas  être ,  parce  que 
cette  ordonnance  le  défend. 

6.  Et  on  ne  peut  alléguer  la  difScuIté  de  trouver  des 
notaires  ,  qui  ne  peut  plus  être  alléguée  avec  raifon , 
parce  que  s'il  y  a  un  grand  nombre  de  foires ,  il  y  a  aufTi 
à  préfent  un  grand  nombre  de  notaires  dans  les  moindres 
bourgs  &  villages.  C'eft  pourquoi  ceux  qui  trafiquent 
dans  les  foires  feront  plus  prudemment,  (  fur-tout  quand 
ils  veulent  faire  crédit  à  quelqu'un  ,)  d'en  pafier  un  afte 
devant  notaires  ;  car  autrement  ils  feront  fujets  à  la*pro- 
liibition  de  l'ordonnance,  comme  je  l'ai  vu  pratiquer  en 
pluGeuTs  cas  femblables. 

7.  Néanmoins  dans  ces  fortes  de  marchés  faits  es  foires, 
jfai  vu  pratiquer  un  bon  expédient.  Titius ,  par  exemple ,, 
qui  avoit  vendu  à  crédit  fes  bœufs ,  fans  palier  le  marché 
par  écrity  venant  à  s'appercevoir  queCaïus,  qui  les  a  ache- 
tés ,  veut  le  nier ,  &  néanmoins  les  garder  en  fa  pofTef- 
fîon ,  ou  qu'il  veut  foutenir  qu'il  les  a  livrés  à  un  tiers  ^ 
en*  ce  cas,  afin  que  Titius  puifle  revendiquer  fes  bœufs 5, 
il  faut  qu'il  foutienne  que  Caïus,  ou  celui  à  qui  il  les  a 
livrés ,  les  retient  injufi:ement  &  fans  caufe ,  &  qu'il  con- 


aureis  vendito  ,  litem  audivî ,  in  quâ  illius  equî  venditio  negabatur ,  Sc 
alium  equum  venditum  fuiflTe  contendebatur  :  nunquid  in  his  omnibus^ 
teftium  probatio  admitti  poterit  ;  puto  quod  non  ,  impediente  hâc  gé- 
néral! cDnftitutione. 

6.  N"ec  obftat  difficultas  recuperandbram  tabellionum ,  quae  in  his^ 
venditionibusjuftâex  causa  allegarlnon  poteft  :  quià' quemadmodtim  nun* 
dinarum  magna  eft  copia,  tàm  in  urbibus  quàm  in  pagis ,  ità  etiam  ho-- 
dièplurimi  funt  iibiquè  Ibcorum  notarii  :  idcirco  confultiùs  facient  nun- 
dinantes  ,  fi  his  pat^ionibus ,  centum  libras  excedentibus ,  notarios  ad- 
hibeant,  maxime  fi  in  iis ,  fidem  alienam  fequuti,  in  creditum  iri  velint  t' 
2l'\m  fecùs,  in  rationem-legi^  iftius  incident  neceffariô,  ut  pluribus  iami 
expertus  fum  exemplis.  • 

7.  Verumtamen  in  his  negotiis  nundînalibus  ,  allifque  mobilium  ve!  Remediumcùnt}-  ' 
fë  movennum  rerum  paftis,.  hanc  bonam  &  fecuram.  vidi  e;ïpediri  c^n-eos  qui  venduiol 
telam  :  Titius  videlicèt ,  qui  boves  fuos  credito  &  fine  fcriptis  vendide-  ^^"^  in  nundinis- 
Eat  j^  fi  animadvertat,,  Caïum  emptorem-,,  venditionem  nep-are  velle     ^.f'^îiam,  dene^anu- 


178  Des  Marche's  faits  durant  les  Foires, 
çlue  à  la  reftitution  ,  fi  mieux  n'aiment  ceux  qui  les  ont 
en  leur  poffeflion,  lui  payer  quarante  écus,  qui  eft  leur 
•véritable  valeur;  mais  il  ne  doit  point  faire  aucune  menr 
non  qu'il  y  ait  eu  une  vente,  de  crainte  que  iVayant  point 
de  marché  par  écrit,  il  ne  perde  fa  caufe,  faute  de  preuve  j 
car,par  ce  moyen  celui  qui  a  ces  bœufs  en  fa  pofleflion,  fera 
tenu  de  les  rendre ,  ou  d'avouer  qu'il  les  a  achetés.  Au 
refte,  l'on  accord.era  à  Titius  la  permifîion  de  prouver  par 
témoins,  que  fes  bœufs  lui  appartenoient,il  n'y  a  pas  long- 
tems,  (  ce  qui  a  toujours  été  permis  de  prouver  contre  un 
ufurpateur,)  que  Caïus  les  lui  retient  inj.uflement  j  car  ainfj 
il  fer^  toujours  en  droit  de  les  revendiquer  :  c'eft  pour- 
xjuoi,  fi  Caius  ne  prouve  pas  qu'il  les  pofïede  à  jufte  titre, 
n  fera  contraint  de  les  rendre  ;  &  ainlî  fon  dpi  &  fa  mau* 
yaife  foi  paroîtront. 

Et  on  peut  en  ufer  ainfi  contre  tous  ceux  qui  fe  font 
mis  en  pofTeffion  par  fraude  de  femblables  chofes,  lefquels, 
fous  prétexte  de  la  rigueur  de  cette  ordonnance ,  ont  l'af- 
fiirance  d'en  dénier  le  prix,  lefquels,  s'ils  refufent  de  ref- 
tituer  cette  chofe ,  &  en  dénient  la  vente  ,  ne  pourront 
éviter  d'être  condamnés  à  les  reftituer,  parce  qu'ils  doi- 
vent fçavoir  .que  cette  chofe  ne  leur  appartient  pas ,  puif- 
cu'ils  ne  l'ont  pas  achetée. 

— — ^ f- — r 

t&m.en  boves  Cexnper  dê.tiner^,  aut  tertio  nupèr  poffidendos  tradldifTe, 
jcautio  eft,  ut  ipfe  Titrus  boves  fuos  vindicet,  &  iine  caufà  poffeffos  &  Oi^t 
cupatos  p.er  Caïum  ,  aut  tertium  detentorem ,  contendat ,  ideoque  ad 
reftitutionem  boum  concliKlat ,  fi  non  malit  p.ofleffor  ifte ,  quadraginta 
aureos  ,  veram  boum  JEflimationem ,  pr^ftare  ,  de  vendjtione  autem 
nullam  faciet  mentionem  ,  ne  incidat  in  probationis  fcriptae  inopiam  ;  atr 
que  ità  cogetur  dolofas  ille  detentor ,  aut  .venditionem  ipfeinet  allegare 
&:  fateri ,  aut  boves  reftituere  :  Gaeterùm  Titio  permiiTum  erit  teftibus 
probare ,  boves  illos  in  dominio  ipfius  fuifTe  ,  (  hoe  enim  contra  ufurr 
.        pantem  &  occupantem  licitum  femper  fuit  )  a  feque  eos  tanquàm  domi- 

•  '^  /-'  J^l^HV,  """1  nupèr  poiTediffe  ,  &  iam  ab  ilio  Caïo  fine  caufà  detineri  :  fie  enim 
f/jj  C.  de  Frobat.  r       r  ,   tj    ^  r  •    n  ■      •  r 

lemper  vindicari  poterunt.  b  Ideoque  li  jultam  occupationis  caufam  non 

^  ^'}r  ^,  ^f  Ç*  Pfobet  Caïus,  ad  reftitutionem  cogetur  :  ficque  dolus  &  rnala  fides  illius 
de  rei  Vend.  L.  bi  -r  a  -i-  °  ^ 

r    j      n  j  13  L  maniteuabitur.  • 

fur}dum,Ç.deK€b.        _     .,  n-       •  n  *  1    1    />  ,  •,•  , 

al  .non  alïenand.        *^  ^^^  practicari  potelt  contra  omnes  dololos  mqbihum  detentor.es  , 

pretium  venditionis  denegantes  ,  &  rigoii  hujus  conftitutionis  forfitàn  ex 

eL.itlt.C.  Undè  induftriâ  confidentes  :  qui  vindicationem  rei ,  eorum  refpeftu  aliène  ,  fi 

v/.  é-  L  Si  fi"^''^y  vjenditionem  denegent ,  fugere  non  poterunt ,  cùm  alienum  fcire  dj^beant , 

^ain,  mue,  * 


Cil  A   V    ÏT  R-E     IX.  ly^ 

8.  Maïs  que  fera-ce,  au  contraire,  fi,  Titius  qui  a  vendu 
/es  bœufs  argent  comptant^  a  la  mauvaife  foi  de  les  re- 
vendiquer de  Caïus  ,  comme  s'il  les  lui  retenoit  fans  caufe^ 
&  qu'il  nie  que  Caïus  les  ait  achetés  de  lui,  &  lui  en  ait 
payé  le  prix?  Que  fera  cet  acheteur  de  bonne  foi,  pour  fe 
défendre  ?  puifque  la  preuve  par  témoins  lui  eft  interdite, 
fuivant  cette  ordonnance,  &  qu'au  contraire,  comme  il' 
vient  d'être  dit ,  celui  qui ,  de  mauvaife  foi ,  en  revendique 
la  propriété ,  peut  prouver  même  par  témoins  que  cetr 
acheteur  les  lui  retient  injuftement^ 

9.  Je  crois  -qu'en  ce  cas,  la  preuve  par  témoins  doit" 
être  admife  en  fa  faveur,  non  pas  de  la  vente,  mais 
des  circonftances  &  des  indices,  defquelles  on  pourra 
conclure  enfuite  qu'il  y  a  eu  vente  ;  par  exemple ,  (il 
pourra  demander  à  faire  la  preuve,)  que  Titius  a  mené' 
ies  bœufs  au  marché  pour  ïès  vendre;  que  plufieurs  pec- 
fonnes  les  ont  marchandé  j  qu'on  l'a  vu  lui-même  les  mar- 
chander avec  Titius ,  &  compter  l'argenr,  (après  \ts  avoir 
achetés,  )  &  qu'on  l'a  vu  enfuire  \qs  emmener  de  la  foire 
chez  lui  ;  car  ces  chofes  étant  ainfi  prouvées  ,  jointes  à  ce 
qu'il  a  fes  bœufs  en  fa  poflefrron ,  (laquelle  pofleffion  eft 
déjà  elle-même  une  préfomption  de  fa  bonne  foi,)^  elles 
feront  préfumer  qu'il  y  a  eu  une  wente, 

10.  Et  fi  quelqu'un  des  témoins,  en  déparant  de  toutes 


8.  Sed  qmd,  fi,  vice  verfô,  Titius  qui  boves  vendidit  prafente  pe= 
cunia ,  doloseluos  boves  vindicet ,  tamquàm  fine  caufâ  per  Caïum  rof- 
f^fios,  &:  deneget  Caïo  venditîonem ,  ac  predi  numerationem  ?  Quid,. 
ihquam,  ifte  ,  modo  probus  emptor  ,  faclet;  cùm  teftibus  venditionem» 
probare  ei  non  liceat ,  hâc  lege  obftantè  :  poffit  aufem  dolofus  ifte  vin- 
dicans  dominmm ,   quolibet  probationis  génère  ptobare ,  ut  fuprà  die- 

j  ^'  /"^°ri?  '^^  ^^^"  adnlîttendam  effe  teftium'  probationem  :'  non  quz- 
dem  de  ipfiffi.na  venditione  ;  fed  de  circumftantiis  &  ihdiciis     quae  fâ- 
chent prsfumi  venditionemfaaam  fuFffe  :  utpotè,  quôd  Titiu's  tenales 
fiabuit  a  boves  m  foro  ,  quod  multis  vendendos  expofuit ,  quod  vifi  funt        ,- 
1  itiuç  &  Caïus  colloquentes  de  boum  venditione  ,  quod  vifus  eft  Caïus  /^'ë^^^-^A' 
^ecumasTmonumerare,  &  deindè  vifus  eft  idem  Caïus-,  boves  à  nun- 1 T;? '''""""''" 
é^s  m  domum  deduxifTe  :  his  enim  ptobatis  ,  jundâ  poffeffione  CaH ,         ''''"' 

St'nTr"     '""•t,\"^'"'~T^""^  pr^rvimptio-,    cL  jam  ex  pof^ 
fefïione  Cau  ,  nonmhil  bonas  hdei  prœfumatur. 

^,'  b  Et ,,  fi  t^es  d&  hisindiciis  teftlficames ,  dé  ipfômet  vendidone  }^;M€^one^l' 


i^o  DesMarche's  faits  durant  les  Foires  ,  Sec, 
ces  circonftances ,  dépoie  auffi  de  la  vente,  il  ne  faudra 
pourtant  pas  rejetter  fa  dépofition ,  fondé  fur  ce  qu'il  n'eft 
pas  permis  de  prouver  par  témoins  ce  contrat;  mais  on 
aura  égard  à  fa  dépofition ,  feulement  en  ce  qu'elle  con- 
cerne les  circonftances  qui  peuvent  faire  préfumer  la 
vente  ,  &  dont  la  preuve  eft  perraife  ,  après  qu  elles  ont 
été  articulées  par  l'acheteur. 

II.  Et  dans  tous  ces  cas ,  il  faut  que  le  juge  prenne  le 
milieu  entre  l'obfervation  rigoureufe  de  la  loi ,  &  l'équité, 
fuivant  qu'il  pourra  conjefturer  lui-même ,  foit  parla  qua- 
lité des  parties ,  foit  par  les  détours  de  leur  procédé,  dont 
la  fraude  eft  quelquefois  (i  évidente  dans  les  payfans , 
qu'on  la  lit  prefque  dans  leurs  yeux  ,  ou  enfin  par  la  qua- 
lité des  témoins ,  &  la  vraifemblance  de  leurs  dépofitions, 
comme  dit  Ulpien  ;  &  ce  qui  vient  d'être  dit  ci-deffus , 
fuffira  pour  ce  qui  regarde  les  conventions  expreffes. 


deponant  non  eâ  ex  caufâ  rejici  debebunt ,  quod  teftibus  venditionem 
probare  non  llceat,  fed  ob  hoc  admittentur  teftes  ,  quod  fuper  indiciis 
&  circumftantiis  fuprà  deduftis  duntaxàt,  produdi  fuerlnt. 

II.    Et  in  his  omnibus  temperanda  erlt  judicantis  religio  ,  ut  inter  le- 

a  Nulla  mrïs    gis  iftius  rigorem  ,  &  juris  œqultatem ,  officlum  fuum  interponat ,  a  fe- 

ff.dc  Leg.bll,  I  ',  cundùm  ea  quas  magis  ipfe  fcirç  poterit  :  veluti  ex  partium  qualitate  vel 

î;.  eodem,  calliditate  ,  quae  fepenumero  in  his  rufticls  oculans  eft ,  &  deniquè  fe^ 

cundùm  teftium  &:  teftimoniorum  dignitatem  ,  &  verifimilitudinem  ,  ut 

hl.Tcfiïum,%.i,  inquit  Ulpianus.  b  Et  haec  fufficiant  pro  contradibus  &  coijventionibus 

&  §.  Idtm  divus  expreffis. 

hadrianiiSf  ff,  de 
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%.  Si  la  preuve  par  témoins  efl  reçue  ,  quand  la  convention 

par  écrit  n  efl  point  datée  ,    à  l'effet  de  prouver  qu'elle  a 

été  paffée  durant  le  te  ris  que  la  foire  tenoit. 

9.  P^aifons  pour  fa' re  vo'r  que  la  date  fe  peut  prouver  par 
témoins  ,  quand  il  n'y  en  a  point  de  preuve  par  écrit. 

10,  Réflexion  fur  l'expédient  que  donne  Boic^au,  quand  il  y 
a  eu  tradition. 


'*•    A    Va  NT  d'examiner  ce  que  Boiceau  dit  touchant 
l\  les  conventions  qui  Te  font  durant  les  foires  ,  on 
peut  remarquer,  en  partant ,  que  leur  origine  eft  fon  an-    , 
cienne.  Il  y  en  avoit  chez  les  Grecs.  Romulus,  ou  Ser- uff  * 

vius  Tullius ,  félon  quelques  auteurs  ,  les  introduifirent 
dès  la  naiiïance  de  la  république  Romaine.  M.  Cujas,  fur 
le  Titre  60,  C.  /.  4,  dit  que  les  Grecs  appelloient  les  jours 
de  foires  drsK^'ioj;  vacations,  lefquejs  on  appelloit  à  Rome, 
fenatos^  o-u  nefaflos  dies ^  parce  g^mç:  dans  ces  jours,  nefas 
erat  adiré  prœtorem  ^  ce  qui  fut  changé  chez  \q^  Romains 
par  la  loi  Hortenfla.  Avant  cela,  fous  le  régne  des  rois  dit 
Macrobe,  Sat.  i ,  les  foires  erant  feriœ.  paganorum  feu  ruf- 
ticorum  ,  c'eil-à-dire  que  ceux  qui  habitoient  aux  champs, 
après  avoir  employé  huit  jours  à  cultiver  la  terre,  ve- 
noient  à  Rome,  le  neuvième  jour,  faire  leurs  affaires,  pren-  r» 
dre  les  marchandifes  qui  leur  étoient  néceffaires,  &  don- 1.  1 /c^^  r: 
ner  leurs  fuffrages  dans  railemblée  du  peuple  pour  la  pro  >""»  ^^"-  ^^^m. 

Nn  ^"^*  '^''^'  '7* 
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fnulgatîon  des  loix  ;  car ,  comme  remarque  Sigonîus,  Ro 
mulus  avoit  défendu  aux  perfonnes  libres  l'exercice  des 
arts  &  métiers  :  il  n'y  avoit  que  les  efclaves  &  les  étran- 
gers qui  s'en  mêlaflent ,  &  ces  efclaves  habitoient  dans  la 
ville  ;  le  refte  des  Romains,  pour  la  plupart,  demeuroient 
aux  champs  pendant  la  paix  ,  &  s'enroiloient  tous  pendant 
la  guerre. 

2.  En  France,  les  foires  font  aufli  anciennes  que  la  mo- 
narchie, puifqu'on  prétend  que  celle  de  S.  Denis  a  été 
inftituée  par  Dagobert,  &  fi  nous  voulons  remonter  en-' 
core  plus  haut,  les  anciens  Gaulois  tenoient  aufli  des  foi- 
res ,  dans  lefquelles  la  traite  foraine  des  marchandifcs 
étrangères  n'étoit  pas  permife  ,  comme  a  remarqué  Paf- 
quier ,  livre  r,  chapitre  i  de  fes  Recherches. 

3.  Le  droit  de  les  établir  en  France,  eft  un  droit  royal  ['], 
Dans  l'empire  Romain,  le  peuple,  le  fénat,  &  enfuite  les 
empereurs  avoient  l'autorité  de  les  inflituer  ,  comme 
marque  la  loi  \,T>.  de  Nundims ,  &  la  loi  Qui  exercendo-^ 
rum  ;  Cod.  liv.  4,  T.  60 ,  on  pouvoit  pourtant  les  tenir  ^ 
quand  on  en  étoit  en  poflefîion  depuis  long-tems  ;  &  ce 
droit  fe  perdoit  par  la  difcontinuation  de  poffeffion  durant 
dix  ans,  dit  la  loi  ^o,  D.  de  Nundinis, 

4.  Or,  quoique  ce  droit  parmi  nous  foit  un  droit  royal  ^ 
comme  il  eft  marqué  expreffément  dans  le  grand  coutu- 
mier,  livre  1  ,  chapitre  i,  page  17;  néanmoins  il  y  a  des- 
coutumes où,  de  droit  commun,  les  feigneurs  châtelains 
ont  ce  droit,  comme  en  la  coutume  d'Anjou,  titre  5,  ar- 
ticle 49  j  mais  régulièrement  il  faut  des  lettres-patentes 
du  roi, 

5.  Au  refle  l'utilité  du  commerce  a  obligé  les  princes 
d'accorder  plufieurs  privilèges  aux  marchands  qui  y  vien- 
nent trafiquer;  ainfi  à  Rome  ils  ne  payoient  aucun  droit 
pour  le  Heu  auquel  ils  étaloient  leurs  marchandifes  :  elles 

Le  Jroît  qu'on  n'y  pouvoient  être  faifies  pour  leurs  dettes ,  ii  ce  n'eft  pour 
îevolt  autrefois  à  celles  qu'ils  avoicnt  contraftécs  durant  les   foires;  &  les 

Kome,  s  appeUoit   >  .  r     r  \    •  1 

fiLiqiuiticum,         étrangers  avoient  un  fauf-conduit  pour  y  apporter  leurs 

[*]    Bacquet  des  Droits  de  juftice,  m  &  nonà  autrui ,  o<^lT07er&  ordonnet 

cîf.  7,  n.  10  ,  met  au  nombre  des  cas  »  tontes  foires  6c  tous  marchés  ;  &  les 

royaujc  le   droh   d'établir    des    foires.  ■>■>  allans  &  venais  ,   &  retournans  ,  font 

«  Item,  dit-il,   au  roi  appartient  feu!  ,  »  ea  fa  fauve-garde  &  prote6}ioiv.  jy 
5j  ôcpour  le  tout ,  en,  tout  fon  royaume  y 
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niarchandifes ,  fuivant  la  loi  unique ,  Cod.  liv.  4 ,  tit.  60, 
<{ui,  en  cela,  a  rétabli  l'ancien  droit,  dit  M.  Cujas  ;  les 
mêmes  privilèges  ont  prefque  lieu  parmi  nous.  Papon, 
liv.  5  de  l'es  Arrêts ,  obferve  que  le  droit  de  marque  ou  de 
repréfailles  n'a  pas  lieu  en  France  contre  les  marchands 
étrangers  qui  y  trafiquent,  non  plus  que  le  droit  d'aubaine 
fur  les  biens  des  marchands  qui  trafiquent  es  foires  de 
Lyon  ,  comme  remarque  Bacquet,  chap.  4  du  Droit  d'au- 
baine ;  &  à  l'égard  des  dettes  avives  &  contraftées  du- 
rant les  foires ,  le  débiteur  ne  peut  faire  ceffion  pour  s'en 
libérer,  ni  obtenir  lettres  de  répit. 

6.  Cela  fuppofé,  il  eft  certain  que  ce  que  décide  Boi- 
ceau  ,  touchant  les  conventions  faites  durant  les  foires  , 
doit  avoir  lieu  par-tout,  quand  la  convention  excède  cent 
livres ,  fuivant  l'ordonnance  de  Moulins,  &  celle  de  1667, 
âinfi  qu'a  remarqué  Vrevin  ,  chap.  24  de  fes  Obfervations 
fur  cet  article,  parce  que,  dit-il,  cette  ordonnance  eft 
générale  pour  toutes  fortes  de  conventions  :  il  n'y  a  que 
dans  la  jurifdiftion  des  confuls ,  entre  marchands ,  qu'on 
admet  la  preuve  par  témoins  de  la  livraifon  &  du  payement 
àt%  marchandifes,  comme  il  a  été  ci-devant  remarqué, 
parce  que  ces  deux  ordonnances  n'y  font  pas  obfervées 
à  la  rigueur,  celle  de  1667  n'ayant  point  dérogé  en  cela 
à  leur  ufage,  comme  elle  le  marque  expreflement  [*]. 

7.  A  l'occafion  de  ce  qui  vient  d'être  dit  des  foires  ,  on 
peut   demander,    i^  fi  le  feigneur  qui  eft  en   poiTeffion 
d'avoir  une  foire  dans  un  certain  lieu  de  fa  feigneurie 
&  qui  n'a  point  les  lettres-patentes  de  leur  étabhffem.ent^ 

["J  M.  Potier    Tr.  des  Obi.  parr.  4  ,     »  des  preuve;  fommalres  ,  qui  fe  feront 

■  1  ^  '/"^j  *  '  ^  ^^  '^^^  ^^''''  "  P^^  l'audition  de  deux  ,  ou  d'un  plus 
Le  Code  civil  de  Savoye  contient  à  >,  grand  nombre  de  témoins  ,  partie  ap- 
cefujet  une  difpofition  qui  tait  voir  que  »  pellce  ,  pour  juftifier  de  leur  qualité 
la  faveur  du  commerce  doit  faire  relâ-  „  de  marchands ,  ou  qu'Us  tiennent  bou- 
cher de  la  rigueur  de  la  preuve  litté-  „  tique  &  négoce  ouvert;  &  nous  dé- 
rale  ,  a  l'égard  des  marchands,  a  Lorf-  »  clarons  que  l'on  pourra  adjuger  dans 
«  qii'il  s  agira  ,  y  eft-il  dit,  liv.  2,  tit.  1 7,  „  les  occurrences ,  fur  ces  preuve',  gé- 
»»  chap.  2,  n.  18,  tant  par-devant  leçon-  ,,  nériques  ,  l'intérêt  en  faveur  defdits 
»  (ulat,  que  les  autres  tribunaux,  de  quel-  »  marchands ,  banquiers  ou  négocians 
«  ques  créances  des  marchands,  ban-  „  pourvu  qu'il  n'excède  pas  le  fix  pour 
»>  quiers6cnégocians,pourcaufedeprêt,  „  cent;  &  quand  il  s'agira  de  quelque 
»  vente  de  marchandifes,  ou  qui  pro-  »  plus  grand  dommage,  nous  vou'ons 
«  viennent  autrement  du  commerce ,  »  qu'ils  en  faffent  la  preuve  formelle^ 
>i  même  entre  négocians,  &  autres  qui  »  ment  &.  fpécifiquem  nt ,  &c.  » 
»  ae  le  iont  pas ,  il  lliffira  de  rapporter 

Nûij 
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pour  Te  maintenir  clans  ce  droit  contre  un  autre  feîgneur 
voifin  qui  le  trouble ,  &.  qui  prétend  en  établir  une,  peur 
alléguer  fa  poffeflion,  &  demander  à  en  faire  la  preuve 
par  témoins  -,  &il  faut  diftinguer ,  s'il  articule  une  pdïïef- 
fion  immémoriale  ,  &  qu'il  a  perdu  les  lettres- patentes  qur 
lui  ont  permis  d'établir  cette  foire  dans  un  certain  lieu  de* 
h  feigneurie  ;  il  y  doit  être  reçu,  parce  que  cette  pof- 
feflion  immémoriale  ,  (  quand  elle  ell  prouvée  ,  )  fait  pré- 
fumer  qu'il  y  a  eu  un  titre  d'établiflement  ;  mais  s'il  n'al- 
lègue qu'une  poffefiion  de  quelques  années  ,  il  ne  doit  pas 
être  écouté  ;  &  ceil  ainfi  qu'on  doit  expliquer  Loifeau  ^ 
chap.  8  des  Seigneuries,  in  fine ,  quand  il  dit  qu'il  faut,  en. 
ce  cas,  un  titre  de  concCiTionou  prefcription. 

11  faut  excepter  encore,  fic'eft  dans  l'étendue  d'une  cou- 
tume où  le  feigneur  châtelain  eft  fondé  en  droit  commun- 
d'établir  des  foires  dans  fa  châtellenie  ,  comme  en  Anjou,, 
auquel  cas^  il  ne  lui  faut  aucun  titre  que  fa  poffeffion  & 
fa  qualité  de  feigneur  châtelain.- 

8.  2«*On  peut  demander  fi,  au  cas  qu'un  marchand  aie 
vendu  à  un  particulier  de  la  marchandife,  8c  que  dans  le 
marché  qui  en  a  été  pafTé  entr'eux  fous  fignature  privée^ 
il  ne  fe  trouve  point  de  date,  le  vendeur  peut  être  reçu 
à  prouver  par  témoins  que  ce  marché  a  été  paffé ,  &"  la 
marchandife  livrée  à  l'acheteur  durant  le  tems  de  la  foire, 
pour  jouir  par  lui  du  privilège  accordé  à  ceux  qui  y  tra- 
fiquent :  par  exemple ,  de  la  contrainte  par  corps  ;  &  il 
y  a  lieu  de  foutenir  qu'il  doit  être  reçu  à  cette  preuve  ,. 
qui,  en  ce  cas  ,  n'efi:  pas  contraire  à  l'ordonnance. 

9.  Car  ,  quand  elle  défend  la  preuve  de  ce  qui  ne  fe 
trouve  pas  rédigé  par  écrit  dans  l'acle,  elle  n'a  entendu 
parler  que  des  conventions  qui  en  font  partie,  parce- 
qu'ayant  été  libre  aux  contraftans  de  les  y  comprendre, 
s'ils  ne  l'ont  pas  fait,  elle  préfume  qu'ils  les  ont  obmifes 
à  delTein  ;  &  elle  ne  veut  pas  qu'on  les  puilTe  fuppiéer 
malgré  eux,  par  une  preuve  par  témoins  faite  après  coup-. 
Mais  à  l'égard  de  la  date  de  facle  ,  ce  ntîk  point  une  corf. 
vention  j  elle  ne  dépend  pas  même ,  en  quelque  forte  ,  du 
fait  des  parties  [*] ,  puifque,  foit  qu'elle  foit  exprimée  oa 

[*]  Mais  fa  preuve  en  dépendoit  j^&  il  nsr  tenoit  qu'à  eux  de  fe-la  procurorî" 
en  la  £^"ant  csrtifier  £ar  le  contrat. 
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non ,  il  eu  toujours  vrai  de  dire  qu'il  y  eji  a  une ,  laquelle 
eft  certaine,  quand  l'afte  a  été  une  fois  palîé ,  &  que,  par 
conféquenr,  ne  s'agiffant  que  de  la  vérifier ,  ce  qui  eft  un 
iimple  fait ,  la  preuve  par  témoins  en  doit  être  reçue  j  ce 
qui  doit  auffi  avoir  lieu  dans  tous  lés  autres  contrats  dont 
la  date  a  été  obmife  ,  le  contrat,  tel  qu'il  eft  ,  tenant  lieu, 
en  quelque  forte  ,  en  ce  cas ,  de  commencement  de  preuve? 
par  écrit  [*J. 

lo.  Quant  à  l'expédient  que  donne  Boiceau  dans  ce 
Chapitre,  à  TefTet  de  pouvoir  obtenir  la  preuve  par  té- 
inoins  d'une  vente  de  beiliaux  qui  n'a  point  été  rédigée' 
par  écrit,  c'eft  au  juge  à  en  ufer  ave'c  prudence;  car  cet 
expédient  efl  fort  dangereux  dans  la  pratique  ,  ainfi  qu'it 
à  été  ci-devant  obfervé  dans  le  Chapitre  L 

[*]    Cette  décifion  fouffre  difEcuIté^  mettre  la preuve-teflimonialePC'eil:, par' 
dit  M.-PotI*r,  !oco  cit.  pdtu  4  ,•  ch.  2  ,  la  raifon  que  nous  venons  de  dire,   que- 
art.  3  ,  n.  761.  la  date  étant  une   partie  eiTentielle  de 
Je  penfe  même  que  la  négative  eft  beau-  l'afte,   puifqu'elle- détermine  fa  qualité,- 
coup  plus  dans  les  principes  delà  matière.-  on  ne  doit  pas  plus  admettre  à  la  preuver 

En  effet,  quoique  la  date    de  l'afte  teftimoniale  de  la  date,    que  de  l'afte 

ne  foit  pas  une  convention  ,  comme  dit  même.  La  même  raifon  doit  faire  déclaref 

Danty-,    néanmoins  elle  détermine   la  nuls  tous  les  autres  afles  qui  font  infeflés 

qualité  de  la  convention,    &  fa  légiti-  du  même  vice.  S.  Ghryfoflome  nous  at- 

miré  ou  fon  illéoitimité  en  certains  cas  ;  tefle  que  cela  avoit  lieu  de  fon  tems  danS 

p^r  exemple,  fi  tel  qui  l'a  fourcrite,étoit  le  droit  Romain.   Te/larnenta,  dk-i] ,  & 

pour  lors  majeur  &ufant  de  fes  droits,  tal>!j/a    de  nuptUs  ,    de  debhis  ,    dequè 

ou  mineur  &.  incapable  de  contraft&r  :  rciiquis  contraEiibus ,    nifi  in  principia 

fi  doncon  pouvoir  admettre  à  la  preuve  annosconfulum  hjbiantprœ.fcriptos  vi  fuâ 

par  témoins  de  la  date  ,  on  pourroit  ad-  deftitutafunt  ;  fi  enim  ficec  fujîideri;  ,  lu-- 

mettre  à    la  preuve-  par  témoins   de  la-  ccm   fufiulerïs  ,     omniaque   tenebm     ^' 

qualité  de  i a  convention  ;  ce  qui  eft  con-  ^-andï  confitfione  cotnpliveris Pr.:- 

ÙQ  l'efprit  de  l'ordonnance  ,  qui  ,  fe  tereâ  omne  dan  recepiiquenegotium  hdc 
défiant  avec  raifon  de  l'intégrité  de  cette  es;et  cautione  ,.  &  ubique-  menfes  &  annos 
preuve  y  n'a  pas  voulu  qu'elle  pût  être  &  dies  fubfcribimus. 
admlfe ,  lorfque  la  convention  eft  aflTez'  Le  contrat  ne  peut  tenir  lieu,en  ce  cas- 
importante  pour  excéder  cent  livres  :  à  de  commencement  de  preuve  par  écrit  ], 
^^l^^,  loFfqu  il  s'agit  de  quelqu'autrequa-  car  un  commencement  de  preuve  pap 
lité  de  la  convenrion  non  moins  impor-  écrit  doit  avoir  quelque  rapport  à  la 
taîite,  cbhime  celle^donr  il  eft  ici  quel-  chofe  donfil  fert  de^  preuve  ;'  niais  le- 
tion.  C'eft  pour  cela  que  l'ordçyinance  contrat  n'a  aucun  rapport ,-  en  ce  cas 
de  1735,  ^rr.  16&  20,  veut  que  les  avec  fa- date,  rien  qui  conduife  de  l'un 
rc-.tamens  foient  datés ,-  &  déclare  nuIV  à  l'autre,  &  qui  puifiby  avoir  le  mbin-- 
ccux  qui  ne  le  (croient  pav.  On  ne  pré-  dre  trait  ;■  à  moins^  qu'il  ne  renfermât 
lendrk  cmainement  pas  qiie  ,  danses  certaines  circonftances  ,  d'où  l'on  pût- 
cas,  le  défaut  de  date  puiflb  êt^e  fup-  tirer  quelques  conféquences  relatives  , 
plee  par  la'  preuve  teftimoniale  ;  ce  comme  s'il  étoit  fiarié  dequelqu'un  mort 
leroit  contrevenir  iormellemer.t  à  cette  depuis-,  la  dite  du  contrat  fero.t  cer- 
diipo  itjon  Al-ais  pourquoi  l'ordonnance  taine  „  au  moins  du  jour  de  la  mort-dtf 
a-î-e!le*  établi  cette  nullité,  au  lieu  d'.id"-  --'■'-     -■'•---  -      ■   ^ 
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17.  Explication  de  la  maxime  Certus  certiorari  non  débet- 
18.^  Si  les  aBes  que  la  loi  n  ordonne  point  de    rédiger  par 

écrit ,  peuvent  être  prouvés  par  témoins, 
19,  Si  les  offres  qui  doivent  être  fuivies  d'une  confignation 

en  jujiice ,  doivent  être  rédigées  par  écrit, 

i.TL  faut  parler  à  préfent  des  quafi-contrats ,  c'eft-à- 
1.  dire  des  obligations  qui  naifTent  de  ce  qu'on  appelle 
un  quaji.comrat ,  ou  qui  procèdent  de  quelque  délk  ou 
quafi-deht  ;  car  il  eft  évident  par  les  raifons  ci-de/Tus  que 
I  ordonnance  de  Mou  ins  n'y  a  point  lieu  ,  d'autant  qu'un 
quafi-contrat  ne  fe  rédige  point  par  écrit  :  autrement,  s'il 
eroit  écrit  ce  feroit  un  contrat,  &  non  pas  un  quafi-con- 
trat,  lequel  peut  obliger  même  \^^  abfens,  &  ceux  oui 
Ignorent  le  fait  pour  raifon  duquel  ils  font  obligés 

2.  Far  exemple  un  ami  prend  foin  des  affaires  de  Ton 
ami  abfent ,  fans  qu  il  ait  fait  aucune  convention  avec  lui, 
&  qu  il  y  ait  eu  rien  de  rédigé  par  écrit ,  mais  par  un 
pur  motif  d  amitie  ,  &  dans  le  feul  deffein  de  ménager 
it^  intérêts.  C  eft  pourquoi,  par  cette  raifon,  la  loi,  comme 
on  ditjulgairement,  donne  aaion  contre  l'abfent ,  quoi- 
qu  II  n  ait  pas  confenti  que  cet  ami  fe  mêlât  de  fes  affaires 
il  cet  ami  \qs  a  fait  utilement.  ctudires, 

3.  Si  donc  cet  ami  étoit  obligé  néceffairement  de  prou- 
ver  par  écrit  qu'il  a  géré  les  affaires  de  fon  ami,  &  eue 
la  preuve  par  témoins  lui  fut  interdite,  il  s'enfuivroit  aue 
celui  qui  fe  mêle  à^,  affaires  d'autrui,  de  bonne  foi'  fe^olt 

ï.  T    Oquendum  nunc  eft  de  quafi-contraftibus,  qui  fcilicèt  ex  auafî- 

jL-;  contraftu,  item  ex  maleficio  vel  nn-^^Ç.  ,^ai  ï  ■        "^"  ^^  ^^a"" 

î«  his,  hanc  conàtueionem  loc  ^hlbe^e  non  pf^"  "nfr™'"  '  "^ 

his  ralionibus:  nempè,  quaf-confraflurrrrln?^  Po«e  ,,  perfp.cmim  eft, 

ejuf,™di  obligatio  connà  M^C^U^Z^X  '  '""  S'S"^'"' 

2.  a  Exempli  PTatiâ  ,  in  negotio  abienfk  wf^A^  okr  ^ 

efl  exprefla  Llr^.\  r^ ^c..,^:'^^^  a  g.  . .  ;.^.,  ,. 

ttiJitatis  contemplatro  :  h  itaque  hac  fulâ  ratione      .^  1    \         ''"^  ^ '^^^'«"'=^*W 
militer  geftum,  contra  âbfentem    etiam  nrv^?^  r  '  •  '  ""}  "egotium  com.  ^ 

abhomine,  œncedirur,  ut  v^^^r^r^^^^  ^  '^g- '  non    l^']f^^^c^ 

3-  \  Si  ergo  tantùm  fcriptis  ille  quafi-c'onfra^lus  ne^ôtionim  ..4  ^^//^k 

Ptobanpofe,  „o„a„.e.«fiibus:  bon.  ^^^^STr^lAt'iL'JÛ 


got.  geji: 

Tutori 
^  /.  uh,  c,  eoJim 
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perpétuellement  léle  ;  &  cela  feroit  caufe  que  perfonne 
ne  prendroit  plus  foin  des  affaires  des  abfens ,  &  leurs  in- 
térêts (croient  négligés  ;  ce  qui  eft  contre  toutes  les  rè- 
gles de  l'équité^  iSa  contre  les  devoirs  réciproques  de  la 
Ibciété  civile,  autorifés  par  les  ioix. 

4.  Car,  lorlqu'un  mandataire  a  une  procuration  expreffe 
de  celui  pour  lequel  il  agit,  (lequel  mandat  nous  avons 
ci-devant  mis  au  rang  des  contrats  par  écrit ,  )  &  qu'il 
ne  peut  en  rapporter  l'afte  ;  en  ce  cas,  il  a  encore  un  re«. 
cours,  qui  eft  d'intenter  l'aftion  Negot.  geft,  parce  que  la 
loi  lui  permet,  en  cette  occafion, d'agir  par  l'une  &  l'au- 
tre action  j  car,  s'il  agilToit  par  l'aftion  de  mandat ,  il  ne 
le  pourroit  faire  fans  rapporter  fa  procuration  par  écrit  ; 
au  lieu  qu'en  agiffant  par  l'atlion  negotiorum  geftorum ,  il 
pourra  fe  fervir  de  la  preuve  par  témoins.  Il  faut  dire  la 
même  chofe  à  l'égard  d'un  tuteur,  d'un  protuteur,  &  de 
tous  les  autres  quafi-contrats  fondés  fur  la  feule  équité,^ 

5.  Quant  aux  obligations  qui  naiffent  du  délit ,  on  fçait 
affez  qu'elles  ne  peuvent  être  comprifes  dans  cette  or* 
donnance  ;  car ,  quand  on  commet  un  crime ,  on  ne  s'avife 
pas  de  le  rédiger  par  écrit  ;  mais  il  fe  fait  fecrettement,  8r  de 
nuit  ;  &  c'eft'jîour  cela  qu'en  matière  criminelle,  la  preuve 
par  témoins  elt  reçue  aufîi-bien  que  toute  autre  forte  de 
preuve  &  de  préfcmption  en  toute  forte  de  crimes,  pour 
convaincre  les  coupables  j  &  il  faut  dire^lamême  chofe 
dans  toutes  fortes  d'obligations  qui  naiilent   d'un  quaii- 


retur  damno  ,  atque  ob  id,  abfentls  negotia  manerent  femper  negleûa , 
contra  omnem  juris  aequitatem  ,  &:  honiinum  focietatem  ,  iegibus  noitris 
aD/^.^-i  J'^/^-ii^troduftam.  a  n       r  • 

6-  dia.  L.  prima.       4.   Si  enlm  mandatum  expreffum  fit  (  quod  mter  contraLtus  fcnptos 
fuprà  retulimus  )  &  de  mandate  non  conftet ,   cautela  eft ,  ut  mandata- 
ïius  aftione  negotiorum  utiliîer  geftorum  agat ,  c[uià  utraque  aftione  ex- 
b  L.  Si  manda-       -^  ^oi^^  :  b  nam  fi  mandat!  ageret,  nonnifi  fcrlptis  agere  poiïet ,  led 
tum,C.deNe^.jcp.  -^^^^^^  geftorum  agendo  ,  teilibus  tune  uti  poterlt.  Idemque  m  tu- 

Vir^dÙ.ireU'''^^  velprotutore,  cœterifque  quafi-contraaibus  folâ  juris  squitate  nat- 
d  m^  centibus.  c  r  •        1 

'^'s  o  Infl  de  5.  Quôd  autem  ad  obligatlones  ex  maleficio  nafcentes ,  fatis  vulgatum 
cbllau^^cxquafi-t^  cas  hâc  kge  non  comprehendl ,  quià  fcrlptis  delmjul  non  foleat, 
çon).  /..!,§•  Pro  imo-clam  ,  vel  nodu,  vel  in  latebrls,  ut  plunmùm  ,  graffentur  flagitioli: 
tutore,fdeeo^uï^^^^^y^  gft  ^  cur  teilibus,  omnlque  alio  probacionum  &:  prœf^ampno- 
f!o  tu,  ^  délit , 
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délit,  parce  que  le  délit  &  le  quafi-délit  le  règlent  par  les 
mêmes  loix.  Bien  plus ,  cela  doit  avoir  lieu  dans  tous  les 
cas  où  il  y  a  eu  du  dol,  &  de  la  furprifè  commife  de  defîeia 
prémédité ,  même  en  matière  civile ,  lefquels  méritent 
d'être  punis  par  la  loi;  car  dans  tous  les  cas,  toute  forte 
de  preuve  doit  être  permife,  comme  il  réfulte  afléz  clai- 
rement des  difpofitions  que  les  loix  ont  faites  contre  ce 
qu'elles  appellent  maléfices.  Il  doit  donc  demeurer  pour 
maxime  certaine ,  que  cette  ordonnance  n'a  point  lieu , 
iî  ce  n'elldans  les  obligations  qui  naiflent  des  contrats  ou 
conventions  expreffes ,  &  non  pas  dans  les  obligations  qui 
naiffeat  des  quafi-contrats ,  ou  de  celles  qui  naiflent  d'un 
délit,  ou  quafi-délit. 

6.  Mais  que  dirons-nous  à  l'égard  des  aftes  Se  procé- 
dures qui  fe  font  en  juftic©  ,  durant  le  cours  d'un  procès 
entre  deux  parties?  Ne  fe  pourront-ils  pas  prouver  par  té- 
moins, fans  qu'il  foit  néceflaire  de  les  rédiger  par  écrit? 
ce  qui  femble  devoir  être  décidé  ainfi ,  parce  que  ,  quoi- 
que la  fentence  intervienne  malgré  l'une  des  parties^  néan- 
moins il  efl:  certain  que  nous  contraftons  en  quelque  forte 
en  jugement  :  or  nous  avons  déjà  dit  que  cette  ordon- 
nance n'a  point  lieu  dans  les  qualî- contrats  ,  d'où  il  s'en- 
fuit que  les  aftes  de  la  procédure,  &  les  jugemens  qui 
interviennent,  peuvent  être  prouvés  par  témoins. 

» \ 

num  génère  cônvlnci  poffint ,  in  quâcumque  crlminum  &  fcelerum  fpe- 
cie.   Et  idem  dicendum  in  omnibus  obligationibus  ex  quafi-delifto  naf- 
centibus  ,  cùm  eadem  fit  ratio  ,  quae  in  délitais,  a  Imo  &  idem  in  omni-      a  Toto  nt.  Tnft. 
bus  dolofis  ,  vel  dolosè  ,  in  te  etiàm  civlli  fci'enter  commiffis  ,  legis  co'ér-  di  obi,  quâ  ex  dç-, 
citionem  merehtibus  ;  nam  haec  omnia  quoquo  génère  probationum  de-  ^''^*  vdquaf, 
prehendere  licet ,    ut  ex  traftatu  quafi  maleficlorum  Tatis    vulgatum  eft. 
Firma  ergo  manebit  haec  conclufio  :  conflitutionem  banc  nonnifi  in  obli- 
gationibus ex  contradu  expreflb  nafcentibus  ,    atque  in  padis  expreffis 
îocum  fibi  vindicare  pofle  ;  non  autem  in  quâfi-contradibus  ,  aut  ex  de- 
Mo  ,  feu  quafi  ,   nafcentibus. 

6.    Sed  quid  in  aftibus  qui  in  judicio  ,   &  in  ordine  judiciorum  quoti- 
diè  fiunt  inter  litigantes  ,  nunquid  teftibus  probari  poterunt,   adeo  ut  ex 
necefiltate  fcribi  non  debeant  ?    Quod  videretur  dicendum  ,  eo  quod  in     b  Z.  Inter  ni,  u* 
judicio  ,  quàmvis  in  invitum  reddatur ,  B  tamen  quafi-contrahere  dicamur  :  lantem.  §.  r,^:  de 
c  atqui  jam  probatum  eft  hanc  nofiram  confiitutionem  ,  in  quafi-contra  ^'^^^-  °^^^''ë' 
<^ibus  Iocum  non  habere,  ergo  teftibus  procefiTu^  &:  indicia  probari  po-     c  L.  Licèc,  %. 

iemm,  ^       Idemfcrliit^^.de 
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7.  Je  crois  néanmoins  l'opinion  contraire  plus  véritabler 

8.  Car  il  eft  vulgaire  en  droit,  que  les  fentences  n'ont 
force  de  chofes  jugées  que  quand  elles  font  rédigées  par 
écrit.  C'efl:  pourquoi  celui  qui  dit  que  la  caufe  a  été  con- 
teftée,  ou  qu'il  y  a  eu  fentence  interlocutoire  ou  défini- 
tive, doit  le  prouver  par  écrit.  Que  les  juges,  dit  Jufti- 
nien,  prononcent  leurs  fentences  aux  parties,  ainfi  qu'ils- 
les  auront  écrites  eux-mêmes  fur  leurs  tablettes:  de-là  vient 
qu'en  ce  royaume  ,  dans  tous  les  tribunaux  ,  on  a  coutume 
d'écrire  d'abord  la  minute  de  la  fentence  fur  le  papier, 
pour  enfuite  la  prononcer  aux  parties,  laquelle  fentence 
s'appelle  en  François  le  diclum  ,  &  en  droit  brevïculum ,. 
ainii  que  dit  Alciat,  &  autres  auteurs  modernes  qui  fe 
font  appliqués  à  rechercher  la  fignification  des  mors  de 
la  langue  latine  ;  &  il  en  eft  de  même  de  toutes  les  autres 
procédures  dont  on  fe  fert,  foit  en  caufe  principale,  ou 
en  caufe  d'appel  j  car  il  eft  certain  que  tous  cesades  ne  fe 
peuvent  prouver  que  par  écrit ,  afin  qu'il  ne  fe  fafTe  point 
d'illufion  à  juftice  ;  ce  qui  arriveroit  s'il  éioit  permis  de 
prouver  par  témoins  ce  qui  s'eft  fait  en  juftice,  même 
dans  les  plus  petits  procès. 

•  9.  Ainfi  j'eftime  que  la  Conftitution  de  Juflinien,  ni 
celle  d'Arcadius ,  qui  ne  vouîoient  pas  qu'on  fit  aucun 
a6^e  par  écrit  dans  les  procès  de  peu  de  conféquence,  ne 
font  d'aucun  ufage  parmi  nous. 


7.  Contrarium  tamen  verius  effe  puto. 

8.  Nam  judicia  non  nifi  fcriptis  authoritatem  habere  ,  fatis  in  jure  vul- 
aZ.  Ne  'rnar-  gatum  eft  :   a  ideoque  qui  litem  conteftatam  aflerit  ,  item  qui  fe.iten- 

l:trsi,fdeR(C€pt.  tiam,  feu  interloquutoriam  ,  feu  definitivam,  latam  fuifte  contendit ,  haec 


arbit 
hL. 


^onmh  Icriptis    probare    poteft.     Judices  enim     (  inquit  Imperator  )  b 

he^it  rcds"''  ^^"^^"^^^^  Ccriptas  ex  libello  partibus  legant.     Hinc  fit  ut  apud  omnes 

hujus  regni  judices  fumma  fentemias,  quâdam  brevichartâ  primo  fcri- 

batur  ,  ut  partibus  recitetur  ,    qus  verbo  GaIlico,^/c?/^/n    nuncupatur, 

^  c  Lib.  I  ,-difp.  &  jure  noflro  brevïculum,.  fecundùm  Alclatum  ,  c  &  alios  modernes  la- 

Tl/ri-fi  î-  ^    ""'^^"^  ftudiofiores,  d  Idemque  in  omnibus  aliis  aftibus ,  qui  vel  in 

rt,       l  P^""^  '  ^^^  '"  fecundo  judicio  per  viam  appellalionis  exerceri  folent; 

e  Auth  N'âbre  '^  <cnptis    proban  poiTe  certum  eft  ,  ne  in  ]udiciis  illufio  m- 

wr  c'èod       ^^'  *^"'^^^"^'  ^^?   de  rébus  pro  tribunali  geftis ,   teftilxis  contendere  liceat, 

iL^qu^ùr..  fi.  quantumcunquè  brèves  fmt  lires. 
S(dfitalis,dep-i-       9-  itléoque  putoNovelIam  Juftiniani ,  e  qus  vuît  liticulas  fine  fcriptis- ex"- 
v:L'fhhol,  lib,  12,  pediri  poffe ,  &  imperatoris  Arcadii  leg(^;n,  /  quie  idem  ientiebat,  lo- 
^'«^-  eiim  inter  nos  hab^e. 
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^^o.  J'en  excepte  néanmoins  un  cas,  fçavoir  Ci  les  pro- 
cédures ont  été  perdues  ,  foit  par  un  incendie,  une  ruine, 
un  naufrage,  ou  par  quelque  autre  cas  fortuit  ;  car,  en 
ce  cas,  je  crois  qu'on  peut  prouver  cette  perte  par  té- 
moins, &,  par  conféquent,  prouver  au/Ti  la  teneur  des 
Sentences  qui  avoient  été  rendues ,  parce  qu'en  permet- 
tant l'un,  on  eft  cenfé  permettre  l'autre  ,  &  cela  par  les 
mêmes  raifons  par  lefquelles  nous  montrerons  dans  la  fuite 
que  la  preuve  par  témoins  efl  recevable  ,  à  l'effet  de 
prouver  la  per:e  des  titres  &  papiers,  d'autant  que  les 
cas  fortuits  ne  dépendent  point  du  fait  des  hommes,  &  ne 
peuvent  être  prévus  ;  &  c'efl  pourquoi  la  loi  les  diftingue 
des  autres  contrats ,  comme  nous  l'expliquerons  ,  dans  la 
iuite  plus  au  long. 

II.  Mais  que  dirons-nous  des  a61es  qui  ne  fe  font  pas 
.fin  la  préfence  du  juge  ,  mais  hors  l'audience  ,  comme  les 
mfinuations ,  les  offres ,  proteffations ,  les  certifications , 
fou  affirmations,)  $c  autres  aftes  femblables  que  nous 
faifons  en  juffice  pour  faire  apparoir  de  nos  diligences 
xequifes  par  la  loi,  dont  il  eft  fait  mention  en  plufieurs 
endroits  par  l'ordonnance  Sz  par  les  courûmes  ;  s'il  s'agit 
^e  plus  de  œnt  livres ,  la  preuve  par  témoins  en  fera-t-eile 
reçue  ? 

^  ^n ^^  ^H^  femble  devoir  être  ainfî ,  parce  que  tous 
ces  attes  ne  iont  pas  mis  au  nombre  des  contrats ,  &  qu'ils 


ic  E  :cipio  tamen  unum  cafum  ,  fcilicet  fi  incendio,  ruina, naufraeio, 
aut  .ho  cafu  fortuito,  judiciales  adus  perierint  :  hanc  enlm  amifTionem 
<ef  abus  proban  poffe  puto  ,  &  confequenrer ,  rerum  judlcatarum  teno- 
rem  ,  qua  uno  permiffo ,  aliud  ex  eo  neceffario  confequens  fequitur  iif- 
dem  rationibus  quibus  infrà  Inftrumentorum  amiffionem  teftibus  proban 
poffe  docebimus  :  cùm  fortultorum  cafuum  ratio  ,  in  hominum  pote- 
Itate  conftituta  non  fit ,  &  prsvideri  non  pofTit ,  a  Ideoque  à  confra^  a  £.  Qua:  fortuit 
<ituum  ratione  ipfo  jure  diftmgui  foleant ,   /.   ut  infrà  latitis  dilputabitur      "^  '  ^'  ^'  ^^ë^' 

1 1.  Sed  quid  in  a^ibus  qui  extra  judiclum  ,  &  non  pro  tribunal!  fierl  '""""''• 
^^5';!.^  •  .,^^  ^''^  infinuationes  ,  oblationes ,  teftatlones ,  cerlificationes    &      ^  £.  CorMaêïas 
ahi  limiles  adus ,  qm  ad  teftandam  dillgentlam  fieri  folent    le<Te  prœci    "^^  ''^- J"'' 
piente ,  de  quibus  yarlls  leglbus ,    cùm  municipalibus .  tùm  civilibus  fît 
inentio  ;  c  Nunquid  fi  plus  quàm  de  centiim  librls  agatur  folis  teftibus  pro-  r  ""a  n"T'l  ' 
ban  poterunt  ?  '^i^nj    L.deUjur.l.JSn- 

l  z,  Quod  videretur ,  cùm  inter  contradus  non  dinumerentur  ,  6c  mu-  ^S^'"7}^^  ''  ^''" 

O  o  ij 


2^1  Des  Quasi-Contrats,  Quasi-Delits,  &c. 
ne  Ce  font  pas  d'ordinaire  du  confentement  des  deux  par-, 
ties  :  or  efl-il  que  dans  cette  ordonnance ,  il  n'eft  parlé 
que  des  contrats  &  des  conventions  qui  ont  coutume  d'être 
jédigées  par  écrit  ,  &  qui  produifent  Une  obligation  & 
une  aftion ,  fuivant  la  dilpofition  de  la  loi. 

33.  Sur  cette  queftion  néanmoins,  je  crois  qu'il  faut 
diftinguer  ainii  j  car  où  il  s'agit  d'aftes  que  l'ordonnance 
veut  que  l'on  rédige  par  écrit,  Se  qui  doivent  être  expé- 
diés en  forme ,  comme  font 

14.  Les  infinuations  en  matière  eccléfiaftique  ,  par  l'or- 
donnance (de  1550,)  &  lefquelles  doivent  être  faites  de- 
vant les  greffiers  des  inlînuations  eccléfîaftiques  j  les  infi<- 
nuations  &  enfaifinement  des  contrats  de  vente  ,  qui  doi- 
vent être  mis  fur  un  regilîre,  fuivant  la  coutume  des  lieux, 
avec  de  certaines  formalités ,  comme  en  celle  de  Poitou, 
art.  160,  &  347;  les  a6î:es  de  prife  de  pofTeffion ,  que  les 
acquéreurs  font  tenus  de  prendre  devant  uit  notaire  & 
des  témoins ,  comme  il  fe  pratique  en  la  coutume  de 
Tours  ,  &  en  celle  d'Anjou  j  les  inlînuations  des  dona- 
tions ,  &  autres  aftes  femblables  qui  doivent  être  rédigés 
par  écrit  j  en  ce  cas  j'eilime  que  la  preuve  s'en  doit  faire 
par  écrit,  &  en  forme,  &  non  par  quelqu'autre  moyen 
équipollent. 

1 5.  Car  y  quoiqu'il  n'importe  ,  pour  l'ordinaire,  qu'une 


tuo  confenfu  contrahentium  fieri  non  foleant  :  atqui  hsec  regia  fanftio 
aZ.y^rnû'Jw-f  ,"^""^^  de  contraélibus  &  paflionibus  fierl  folitis  loquitur-,  &  ex  quibus 
f.cieûû.&  obl.L'.obïi2^-dùo  &  aftlo  à  legibus  ^  conceditur^ 

Juris  gsntium  ,  j^i      13.  Super  hâc  tamen  quaeftione,  puto  Ita  diffinguendum.   Aut  loqui- 

dé  Pan.  njuf  ^Q  adibus  ,  qui  à  leee  praecipiuntur  fcribi  ex  prasfcriptâ  foremnitate  , 

'^^--•/^".'^/utfunt:  '^  ^    ^       i^  ^     ■     ^ 

c  Art  320,  tir.       '4-  ^mnes  inlinuationes  beneficiariae,    quas  conltitutione  regia,  p 

«les  Retri  lignag.    apud  aéluarios  ecclefiafticos  infinuari  jubentur.  :  item  infinuationes  emptio- 

d  Tir.  de  RttraB.  num  ^  venditionum,   quîe  jure  municipal!  regeftum  graphicum  defide- 

^^'■J:.^^'     _       rant ,  certâ  forma  à  lege  prœfcrlptâ  ut  habet  noftra  Pidonum  confaetudo  :  c 

e  In.    es    ^  "■' itemin  poffeflîonibus,  quas  quaefitotes  pernotarium  &  vrcinos  teftes ca- 
£pnae,  art.  347.  ^         '^  '    ^,t,^      ,  ,  o^  .      t  •  •  -l       j 

iL.  Data  jam-  P^lcere  tenentur,  ut  apud  1  urodes ,  d  &  Andios  :  e  item  in  omnibus  do- 

pridcm,  C. di D^j-'^^^^^on^xm  infinuat'ionibus  ,  /  &  in  aliis  fimllibus  rébus,  quae  pro  exprelTâ 
nat.  forma  fcripturam  defiderant  :  tune  puto  probationem  fîeri  debere  in  forma 

g  L.  Si  '•Kû/f/'j.C.fpecj^câ^  icilicet  per  fcripturam  ,  &  non  per  aequipollens. 
i  %^'otiJiiwr,      ^5*  -^^^  taraetfi  non  refert  qyid  ex  «equipollemibus  fiât  ;  g  Hoc  de. 
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chofe  fe  faffe  fuivant  la  forme  ordinaire ,  ou  par  quelque 
chofe  d'équipollent,  cette  maxime  ne  doit  s'entendre  qu'à 
l'égard  des  formalités  légères ,  &  qui  ne  font  pas  de  l'ef- 
fence  du  contrat  ;  ce  qui  le  doit  entendre  particulièrement 
des  folemnités  requifes  par  la  coutume  ou  par  la  loi,  lef- 
quelles  font  de  droit  étroit ,  comme  Bartole  l'explique 
aflez  au  long,  &  après  lui  le  do61-e  Pierxe  Rat ,  fur  notre 
coutume  de  Poitou. 

16.  Ce  qui  a  lieu  >  notamment  dans  les  dénonciations 
qui  fe  font ,  non-feulement  pour  donner  à  quelqu'un  la 
connoilî'ance  d'une  chofe,  mais  auffi  à  l'effet  de  mettre  une 
perfonne  en  demeure  de  faire  quelque  chofe  à  laquelle 
il  efl:  obligé  de  fatisfaire ,  fuivant  la  loi ,  comme  l'infînua- 
tion  &  l'enfaifinement  du  contrat  de  vente ,  pour  avertir 
le  lignager  d'ufer  du  retrait,  fî  bon  lui  femble  ,  ou  pour 
l'en  exclure  ,.^s'il  n'en  ufe  pas  dans  le  tems  marqué  par  là 
coutume  ;  car  ,  en  ce  cas ,  il  faut  qu'il  apparoiffe  de  l'en- 
faifinement ou  infinuation  du  contrat  de  vente  ,  quand 
même  le  retrayant  auroit  pu  avoir  connoiffance  de  la 
vente  par  quelqu'autre  voie,  comme  il  a  été  fouvent  jugé,, 
à  quoi  fe  rapporte  la  diflinftion  de  Bartole:  Celui  qui  efî 
averti ,  ne  doit  pas  être  averti  derechef.. 

17.  Car,,  dit  Bartole ,  cette  maxime  n'efl  véritable  que 

quand  la  dénonciation  doit  être  faite  fîmplement ,  pour  ' 

avertir  Se  pour  donner  connoiffance  d'une  chofe  à  quel- 
qu'un ,  &  non  pas  quand  cette  dénonciation  eft  requife  ,. 

^L.fin.C.deHïs; 
'  '  qui  ve.  (Etal,   im— 

'"'-'''    ■''  '  '  '      '     '     -  petr.  L.  Samimus 

levibus  tantùm ,  &  non  de  fubftantiallbus  folemnitatibus  intelligi  debere  ^'  ^^  ^^P'- 
iemper  conclufum  fuit   :   a  quod  maxime  de  his  folemnitatibus  à  \eB;e  /'f"  ^^p^"^^^ 
municipali  prasfcriptls  intelligi  débet ,   quae  flrifto  jure  tradari  folent ,  \'A  cit!Vtnlclm'h'î 
fatis  abundè  dlffinguit  Bartolus  ,  ^  cùm  de  ftatuto  loquitur,    &:  pôft  eum  %'si  pnt'tonf.  de 
dodus  nofter Petrus Rat  difcuffit  eleganter  in  Pidonumcoiiiùetudine.       T.ranJ\& inl.Gal- 

16.  c  Et  maxime  in  hisinfinuationibus  &  denimciationlbus,  aux  non  ad  .^"^'^^'''^«  ^  ppA^'^ 
fimplicem  fGientiamfîunt,Ted  ut  ex  eisaliquid  fieri  debeat ,  ut  funt  infinua-    <:^^^-^33'''^  '«- 
tiones ,  quae  fiunt  ad  monendum  confanguineum  ,   ut  jure  Gentilitio  uta-  ^^^I'l^ ^"tÙ^vJc 
tur  vel  excludatur  :  m  his  enim  ,  folemnis  &  fcripta  teftificatio  requlritur,  uir  fraud^re!  'de 
tametfi  confanguineus  certus  effe  poflit,  ut  fœpè'  faspiùs  judicatum  i\XLt.  R^i- jur,  /.i/g, 

"Ad  haec  facit  fingularis  Battoli  diflindlo  drcà.  vule;arem.iuris  theocicam-  ^'^  inulli^aïur^  f,, 
Gertus  certiorarr  non' débet.  "^  de  Adol,  edlQ.  Lo . 

17.  d  Ait  enim  Bartolus,  erlIûdVerumeffev  fi  ad  fnnplicem  tantiMn  J'f/^^f^-^^^*  "^ 
fcientiam  fien  debeat  denuntiatio  i  zt  fi  non  tantùm.ad  fimplicem fcien-  e /«/.  i,  %,'fin-^ 
tiam  5  fed  ut  aliquid  ex  eâ  certificatione  fieri  intrà  certum  tempus  debeat  f  de  Aâ^lmp/^  " 


f94  Des  QuASi-CoNTRAT5  ,  Quasi-Delits,  Sceé 
àûn  que  celui  à  qai  elle  eft  faite,  i'oit  tenu  ,  de  fa  part,  de 
faire  quelqu'autre  chofej  car,  en  ce  cas,  il  doit  faire  une 
dénonciation  folemnelle  ,  fuivant  la  forme  prefcrite  par 
ia  loi ,  laquelle  diftinâHon  Bartole  femble  avoir  prife  d'Ul- 
pien  ;  Se  elle  a  toujours  été  enufage  parmi  nos  praticiens. 
_"  X 8-  Oii  il  s'agit  d'aftes  qu'on  nei\  point  tenu  par  aucune 
toi  de  rédiger  par  écrit ,  mais  que  l'on  efl  obligé  de  faire 
néanmoins  ,  pour  juftifier  de  la  diligence ,  ou  pour  purger 
la  demeure,  comme  des  offres  réelles  ou  verbales  que 
rpn  doit  faire  pour  empêcher  le  cours  des  intérêts,  def- 
quelles  offres  il  efl:  fo'uvent  parlé  en  droit  ;  &  j'eifime  que 
ces  ofïres,  déclarations  ou  proteftations  fe  peuvent  prouver 
par  témoins,  &  ne  font  point  comprifes  dans  cette  or- 
donnance ,  parce  qu'elles  n'approchent  en  rien  de  la  na.'c 
îure  des  contrats ,  comme  il  vient  d'être  dit, 
""  .19.  Si  ce  n'eft  au  cas ,  par  exemple,  qu'il  fallût  en  con- 
ieqiience  de  fes  offres  ,  configner  ou  dépofer  quelque 
chofe  au  greffe,  ou  ailleurs,  fuivant  la  loi;  car,  en  cq 
cas,  attendu  que  la  confignation  Se  le  dépôt  tiennent  lieu 
d'un  contrat  entre  le  confignant  ,  &  celui  au  profit  de 
qui  la  confignation  efl  faite ,  il  ne  faut  point  douter  que 
l'aèie  qui  contient  ces  offres  ,  ne  foit  fujet  à  cette  ordon- 
nance ,  parce  que  la  confignation  ,  aufîi-bien  que  le  (er 
queftre,  renferment  une  obligation  réciproque  j  &  ce  que 
deffus ,  fufîira  pour  les  a6les  extrajudiciaires. 

tune  eixpreflTa  &  folemnis  certificatlo ,  folemnitate  à  lege  prcefcriptâ ,  fîeri 
a  In  L.  denun-  débet.  Quae  diftinftio  ab  Ulpiano  ,  a  defumpta  videtur ,  &  inter  noflro^ 
fiijp  ,f.  ad  Leg,  forcnfes  femper  obfervata,. 
.         ^  ^  "  '^'''         18.  Aut  vero  de  aftibus  qui  à  lege  fcribi  non  praecipiuntur  ,  fedadex- 

hibendam  qualem  qualem  diligentiam ,  vel  purgandam  moram  ,   fieri  lo- 

lent  à  partibus,  ut  de  obligationibus  realibus ,  vel  verbalibus,  quœ  fiant , 

b  Z-  Acceptant  \y  ne  carrant  ulurae  ,  de  quibus  in  jure  faepè  agitur  :  b   &  puto  bas  fimplices 

è-ibinoLCdeUf.  oblationes ,  declaradones ,    feu  proteftationes  teftibus  probari  polTe,  le- 

g'ique  huic  non  fubjacere ,  quûd  contraélûs  fpeciem  non  référant ,  ut  jam 
T  p-  ,  j  didum  eft. 
que-h  %ï,f.D:v.  ^9-  -^if^  forsàn  oblatlo  confignatlonem  aut  depofitum  defideret  'm]\i' 
nut.inl.Sequejîer^  dicio  ,  aut  in  aede  facrâ  ,  aut  alio  loco  à  lege  praefcripto  ;  nam  hoccafu 
ff,deveb.Signif.  cùm  confignatio  &  depofitum  inter  deponentem  &:  recipieiitem  con- 
&incjp.2,ext.dï  tj-aéluni  faciant,  non  dubium  efl,  huic  legi  talis  oblationis  aélum  fub- 
ita'l  y'r  m  i'*^^^^  debere  ,  eo  quod  fequefîratio  &  confignatio  mutuam  obligationem 
S.  li'lt.i,  de  vTcij.  babere  videantur.  a  Et  eum bis,  fit  expedita  qusellio  de  a6tibus  extra  ju- 
\éTh,  diciutn faciendis.       '"  '■'■'■ 
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41.  Sentiment  de  Corferius  ^  Capellce  Tholofanœ ,  Dec,  194» 
6*  d' Aujrerius, 

41,  Sentiment  de  Cacciaiupus,  de  Décius  ,  &  de  Covarrurias, 

rapportés 


rapportés  par  Menochius,  de  Brufiemannus,  de  Joan.  Faber, 
de  Rebuffe. 

43.  Ordonnances  qui  ont  défendu  en  France  les  jeux  de 
hasard,  art.  ^^  de  L'ordonnance  de  Moulins,  &  de  l'or- 
donnance  de  \6i(), 

44.  Quand  la  preuve  par  témoins  efl  recevable  en  matière  de 
jeux  i  ù  de  V argent  pris  &  volé  au  jeu, 

^J'y^^  1^ argent  perdu  au  jeu  par  le  mineur;  [i  les  lettres 
de  refcijion  font  néceffaires  en  ce  cas, 

46.  De  l'argent  perdu  au  jeu  par  des  majeurs, 

47.  De  la  preuve  de  la  fraude  faite  au  jeu. 

48.  De  celui  qui  a  joué  à  crédit^  &  qui  a  perdu. 

49.  De  l'argent  gagné  aux  jeux  permis. 

^  ^'P^/  P^omeffes  conçues  pour  argent  gagné  aux  jeux  permis^ 

&  fans  fraude   entre  majeurs, 
$l,De  la  fraude  commife  en  jouant  à  un  jeu  permis. 
52.  Si  on  arricule  qu'on  a  joué  plus  gros  jeu. 
i}.  De  ceux  qui  perdent,  &  de  ceux  qui  prêtent  de  l'argent 

a  ceux  qui  jouent. 

54.^  Si  c'eftun  mineur  qui  a  parié ,  ou  qui  a  prêté  de  l'argent 

a  un  majeur  pour  jouer. 
5  J.  ^y^  cefl  un  mineur  qui  a  prêté  à  un  majeur, 
5  6,  Si  un  majeur  a  prêté  à  un  mineur. 

57.  Si  le  mineur  a  gagné  au  jeu,  &  n'a  pas  été  payé.. 

58.  ^L  un  majeur  peut  demander  à  faire  preuve  par  témoins^ 
quun  mineur  l'a  gagné  au  jeu  par  fraude. 

J9.  .y^  un  majeur  articule  qu'il  s'ejî  laiffé  gagner  au  jeu  par 
complaifance  pour  un  autre,  ou  qu'il  a  été  induit  à  jouer. 
^O.^i  le  jeu  de  paume  efl  un  jeu  permis.   Arrêt  fur  ce 
fujet.  -^ 

61.  Si  la  preuve  par  témoins  efl  permife.  Des  faits  de  force 
&  de  violence, 

éi.Si  elle  efl  reçue  des  aSles  de  la  procédure ,  quand  ils  ne 
font  pas  rapportés, 

63 .  Diftinclion  au  fujet  des  offres. 

64.  Ufage  de  la  preuve  par  témoins  en  Arragon,  où  elle  efi 
déjendue  contre  un  acle  par  écrit. 

55.  Cette  preuve  n'y  eft  point  reçue  ,  quand  il  s'amt  d'une 

exception  qui  va  à  retarder  la  conteflation  en  caufe. 
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66.  Différence  en  ce  pays ,  à  l'égard  des  exceptions  pêremp' 
toïres, 

67.  Ujage  de  Milan  ,  concernant  le  même  fujet. 


B 


OiCEAU  traite  quatre  chofes  dans  ce  Chapitre, 
,^^  fçavoir  des  quafi-contrats  ,  des  délits  &  qu a fi- dé- 
lits ,  des  aftes  &  procédures  qui  fe  font  durant  le  cours 
d'un  procès,  &  des  aftes  qui  fe  font  hors  jugement.  Il  faut 
examiner  ces  quatre  chofes ,  fuivant  le  même  ordre. 

2.  Premièrement,  à  Tégard  des  quafi- contrats  en  géné- 
ral [*]  ,  il  efl:  certain  que  l'ordonnance  de  Moulins ,  ni 
celle  de  1667  n'y  doivent  point  avoir  lieu,  parce  que 
ces  deux  ordonnances  n'ont  exclu  la  preuve  par  témoins, 
qu'à  regard  des  conventions  expreffes  qui  fe  rédigent  par 
écrit;  au  lieu  que  les  quafi- contrats  fe  font  toujours  fans 
écrit.  L'exemple  que  donne  Boiceau  d'un  quafi-contrat, 
efl:  celui  qui  naît  entre  un  abfent,  &  celui  qui  a  géré  ks 
affaires  utilement ,  quoiqu'à  fon  iofçu.  Il  eft  confiant  dans 
Tufage,  que  cette  perfonne  peut  demander  à  prouver  par 
témoins  quelles  affaires  elle  a  faites  pour  cet  abfent ,  fi 
elle  n'en  a  pas  la  preuve  par  écrit ,  &  que  cet  abfent  le 
dénie. 

3.  Mais  on  peut  demander,  fi  celui  qui  a  géré  fera  reçu 
à  prouver  par  témoins  les  avances  qu'il  a  faites  pour  cet 
abfent;  fur  quoi  il  faut  remarquer  que,  quoique  la  loi 
donne  a6lian  à  celui  qui  a  géré  utilement  les  affaires  de 
l'abfent ,  elle  ne  lui  a  pas  donné  pourtant  une  aftion  in- 

L.sïqu'isaifen-àQÇimQ  pout  répéter  toutes  fes  avances  ;  car,  1°  elle  re- 
m,D.«e^o/.^(/?.  quiert  que  l'affaire  ait  été  gérée  utilement  ;  2^  que  celui 
I; f /7g' ;f^; qui  l'a  gérée,  rende  raifon  de  fon  adminiftration  :  Par 
iT'SÎQi/ii^/îim/ exemple,  qu'il  tienne  compte  de  l'argent  qu'il  peut  avoir 
eam  infuiam  fuifu  ^^^^  p^^^.  ^^^  abfcnt.  3^  Elle  nc  veut  pas  qu'on  lui  alloue 
}r?mtaTfumpTui  rien  au-delà  de  ce  qu'il  devoit  raifonnablement  avancer 
dereiiquerii,  i.aii- ^^ns  l'affaire  quM  a  gérée.  4^  S'il  a  fait  même  quelque 
S?5f/lit'^Sav3"  elle  ne  lui  en  accorde  pas  toujours  le  rem- 

bourfement ,  foit  quand  elle  juge  que  l'abfent  n'auroit  pas 
fait  lui-même  cette  dépenfe ,  ou  qu'il  n'auroit  pas  dû  la 

[*]  On  appelle  quafi-contrat ,  le  fait  autre  perfonne  envers  elle,  fans  quil 
d'une  perfonne  permis  par  la  loi,  qui  interviennne  aucune  convention  entre 
l'oblige  envers  un  autre ,  ou  oblige  une    elles. 
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faire ,  par  rapport  à  Ces  facultés ,  ou  quand  il  y  a  lieu  de 
préfumer  que  celui  qui  a  fait  cette  avance,  l'a  faite  gra- 
tuitement, &  dans  le  deflein  de  ne  la  point  répéter,  ou 
.  quand  il  y  a  quelqu'autre  raifon  de  lui  en  refufer  le  rem- 
bourfement. 

4.  De-ià  il  s'enfuit  qu'il  y  a  des  cas  011  la  preuve  par 
témoins  des  avances  doit  être  admife,  fçavoir  dans  ceux 
où  la  loi  a  donné  action  pour  les  répéter,  &  des  cas  où 
elle  ne  feroit  pas  admiffible ,  parce  qu'elle  feroit  inutile  j 
ainfi,  quand  l'affaire  n'a  pas  été  entreprife  ni  gérée  utile- 
ment pour  i'abfent,  on  ne  peut  demander  à  faire  la  preuve 
par  témoins  des  avances  ,  puifque  quand  elles  feroient 
prouvées,  Tabfent  ne  feroit  pas  tenu  de  les  rembourfer,  ^,skut, inp.de 
puifque  même  celui  qui  s'immifce  dans  les  affaires  d'un  ob.  qua  quafi  ex^ 
autre ,  eft  tenu  de  la  plus  exafte  diligence ,  &  refponfa-^"''^'''^^''^ 

ble  de  l'événement,  pour  peu  qu'il  y  ait  de  fa  faute  ;  mais 
quand  l'affaire  a  été  gérée  utilement,  en  ce  cas,  la  preuve 
par  témoins  doit  «tre  admife,  quoique  celui  qui  les  a  faites, 
n'en  a^it  aucun  commencement  de  preuve  par  écrit ,  parce 
que  perfonne  ne  doit  s'enrichir  du  bien  d'autrui,  notam- 
ment fi  l'affaire  ne  s'eft  pu  faire  fans  faire  les  avances. 

5.  Il  y  a  deux  cas  dans  la  loi, qui  peuvent  néanmoins 
faire  difficulté. 

Le  premier  efl  quand  celui  qui  a  géré  les  affaires  d'un    Qui  enim  depra^ 
autre,  ne  s'y  efl:  immifcé  manifeftement  que  pour  en  pro-  «^^^^^i  cj^/î <zc«- 

fi»^_  J  -r  •  -1    r        II  î-i       »    n  ait.Juolucro  non 

ter  par  de  mauvailes  voies;  car  il  (emble  quil  n  eft  pas  meocommodo  jiw 

recevable  à  demander  Ces  avances  en  ce  cas,  parce  que  ,  det,i.uem,D,neg. 
comme  dit  la'loi ,  il  a  plutôt  fait  fes  affaires  propres  que  ^'^' 
celles  de  l'abfent,  &  que  d'ailleurs,  la  preuve  par  témoins 
pourroit  paffer  pour  fufpefte  de  la  part  d'un  homme  re- 
connu pour  être  de  mauvaife  foi,  lequel  pourroit  encore 
fuborner  des  témoins  pour  fe   faire  rendre  des   avances 
qu'il  n'auroit  pas  faites  :  cependant  la  loi,  même  dans  Ipfetamenficïr^ 
ce  cas,  lui  donne  une  a6lion  pour  répéter  (qs  avances,  f'^^"'"^'^-''^^'?"?'^ 
quand  elles  ont  tourné  au  profit  de  l'abfent;  ce  qu'elle  neZ^'quoTcrabefl 
lui  accorde  pas,  à  la  confidération  de  fa  gelHon  :  au  con- 1^'^^  improhè  ad 
traire  ,  elle  le  prive  de  celles  qu'il  a  faites,  fi  l'abfent  n'en  ;^^;7.'"^'^'""/- 
a  pas  profite ,  mais  feulement  parce  qu'il  eft  de  l'équité  locupiuior  fasîus 
naturelle,  comme  il  vient  d'être  dit,  que  perfonne  ne^"'"' ^""^'^  ^''"'"^ 
s'enrichiffe  du  dommage  d'autrui.  En  dioit  Romain,  cette  '"'  ''^'"'""* 

Ppij 


contra 
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preuve  Ce  pouvoit  faire  par  témoins  ;  Se  parmi  nous,  l'or- 
donnance ne  l'a  point  défendue  en  ce  cas  :  puifqu'elle  ne 
parle  point  des  quafi-contrats ,  qui  ne  font  pas  de  vérita- 
bles conventions  ,  elle  doit  donc  être  permife.  Mais,  parce 
qu'elle  ell  fufpefte  de  la  part  de  cette  perfonne,  elle  ne 
doit  être  accordée  que  dans  le  cas  où  il  paroît  manifefte- 
ment  qu'il  a  fait  des  avances  utiles  ;  car  il  n'eft  point  fa- 
vorable,  à  caufe  de  lamauvaife  volonté  qu'il  a  eu  de  pro- 
fiter injuftement  de  fon  adminiftratiion }  ce  qui  doit  être 
laifTé  à  la  prudence  du  juge. 

6.  L'autre  cas  eft ,  lorfque  celui  qui  a  commencé  de 
gérer ,  a  continué  fa  geftion  ,  nonobftant  les  défenfes  qui 
lui  ont  été  fignifiées  de  la  part  de  celui  que  cette  affaire 
regardoit.  La  loi  dernière ,  au  Code  ,  dillingue  en  cette 
occafion,   &  ne  lui  donne  point  d'aftion  pour  les  frais 

Sîçu»  notente,^^'^^  a  avancés  ,  (  quoiqu'utilemcnt  )  depuis  que  ces  dé- 
^^4.C.den€§.ge/i.fQnCes  lui  ont  été  connues;  mais  elle  dit  qu'il  a  aftioiî 
pour  ceux  qu'il  a  faits  utilement  auparavant  ces  défenfes, 
defquels ,  par  conféquenî ,  la  preuve  eft  admiffible.  11  faut 
auffi  remarquer  que  la  loi  ne  requiert  pas  même  que  ces. 
défenfes  lui  foient  fignifiées  par  écrit  :  il  fuffit  qu'elles  lui 
Sedexquoeatef-Coient  faites  verbalement,  d'où  on  peut  inférer  que    s'il 

^d  fine  fcriptis,  i^ï'3'  reçu  à  le  prouver  par  témoins  y  fuivant  cette  loi  qu'on 
peut  appliquer  à  notre  ufage,  puifque  l'ordonnance  n'a 
point  lieu  dans  les  quafi-contratspj. 

7.  On  peut  auffi  conclure  de  cette  loi,  que  fi  Pabfent,. 
dont  un  autre  a  géré  les  affaires ,  dénie  fra\iduleufement 
Iqî  avances  que  cette  perfonne  a  légitimement  faites  pour 
lui,  la  preuve  par  témoins  en  eft  admiffible^  même  quoi- 
qu'elles  excédent  cent  livres ,  parce  qu'il  ne  s  agit  pas  en. 
cela  de  la  preuve  d'une  convention,  comme  il  a  été  dit  ; 
&  néanmoins  le  motif  général  de  l'ordonnance  étant  de 
prévenir  la  fubornation  des  témoins  dans  le  cas  où  elle 

.Etre  admife  de  ces  detenfes ,    Ja  raifon     tarer  par  un  ade  par  écrit,   &  qu'il  y 

n  en  elt  pas  aue  rordr)nn:inr-o  ^'^   „.,-     _  j,.  i: a '^  v   i  ^       ? 

Beu  dans 


[    j    Sr  la  preuve  par  témeins  peut  après  tout,  qu«  le  plus  fur  eft  de  les  conf- 
ire admiie  de  ces  detenfes  ,    Ja  raifon  tarer  par  un  ade  par  écrit,   &  qu'il  y 
en  elt  pas  que  1  ordonnance  n'a  pas.  a  des  circonftances  où  la  preuve  par  té- 
--^u  dans  .es  quafi-comrats  ;  car  il  ne  moins  de  ces  défenfes  ne  feroit  pas  pro- 
l^Ç'  r^^'  r  ^^''  ^^  quafi-conrrat  :  ces  pofable  ,  comme  s'U  s'agifloit  d'avancfii 
detenfes  aont  a-ocon  rapport  avec  l'obli^  conûdérablâs.  ^ 


-^'^  '"t^j-'ui.dVCC  l  CDU- 

Jî^ioa  du  quafi-coûtrau  li  eu  cenaiû 
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pourroit  être  plus  aifement  pratiquée  ;  il  ne  faut  pas  aufli 
l'accorder  indilbnaement  au  préjudice  d'un  abfent ,  dont 
les  biens  font  fous  la  prote6lion  de  la  loi ,  &  en  quelque 
forte  expofés  en  proie  durant  (on  abfence ,  de  crainte  de 
donner  occafion  à  ceux  qui  s'entremettent  de  leurs  affai-j. 
res ,  de  fuppofer  des  dépenfes  au-delà  de  celles  qu'ils  ont 
faites,  dans  l'efpérance  de  pouvoir  les  prouver,  en  fubor- 
nant  des  témoins  ;  outre  que  celui  qui  les  a  gérées  doit 
s'imputer  d'avoir  négligé  de  prendre  des  fûretés  dans  une 
occafion  où  il  étoit  comptable  de  fon  adminiftration  [*], 
En  un  mot,  û  ces  affaires  ne  fe  font  pu  faire  fans  avancer 
de  l'argent ,  &  que  les  avances  foient  utiles ,  la  preuve 
en  peut  être  permife  ,  fuivant  les  circonftances  j  ce  qui 
doit  avoir  lieu  ,  à  plus  forte  raifon,  fi  celui  qui  a  géré  a 
tenu  un  regiftre  exaft  de  ce  qu'il  a  fait,  &  de  ce  qu'il  a 
reçu  &  dépenfé  pour  l'abfent  ;  car ,  quoique  ce  journal 
ne  puiffe  pafTer ,  en  ce  cas ,  pour  une  preuve  par  écrit  à  fon 
proût:  Quia  nemo  fibi  adfcribere  poteji;  néanmoins  c'eft  une 
préfomption  de  fon  exaaitude  &  de  fa  bonne  adminiflra- 
tion ,  qui  le  rend  favorable. 

8.  Quant  à  ceux  que  l'on  peut  préfumer  avoir  eu  defTeiii 
de  donner  ou  d'avancer  gratuitement,  &  fans  répétition, 
leurs  avances  pour  les  abfens  auxquels  ils  étoient  unis  par 
la  parenté,  &  dont  ils  ont  géré  les  affaires,  comme  une 
mcre  à  l'égard  de  fon  fils ,  la  loi  veut  qu'ils  aient  intenté 
action  durant  leur  vie  pour  les  répéter ,  finon  leurs  hé- 
ritiers  ne  font  pas  recevables  à  prouver  par  témoins,  qu'if» 
ont  eu  deffein  de  l'intenter.  Les  loix  i,  5,  i>  &  1 5,   diï 
Code,  de  negot.  geji.  font  toutes  dans  l'efpece  de  ceux  qui 
avoient  intenté  cette  aaion  de  leur  vivant;  d'où  on  doit 
conclure  que  le  filence  de  ces  fortes  de  perfonnes  eu  une 
fin  de  non-recevoir  contre  leurs  héritiers,  parce  qu'il  con^ 
firme  la  préfomption  de  la  loi,  [que  fi  elles  eujent  vécu ^ 
elles  ne  les  euffent  point  répétées ;)   &  quoique  cette  pré- 
fomption ne  foit  pas  du  nombre  de  celles  de  droit  ^  & 

n.  S'^l  eft  queftion   de  réparations,  niale,  qui  pourroit  être  trop  faYoraSrc 

il  doit  produire  les  quittances  des  ou-  à  un  adminiftrateur  de  mauvaifc  foi   A.! 

vners  qui  les  conftatent.   Dans  tous  le^  refte,  il  ne  peut  s'en  prend-  e  qu'à  lui  % 

autres  cas  femblables ,  ou  il  a  pu  avoir  eft  privé  d'une  preuve  qu'il  étoit  eal« 

des  preuves  par  écrit  ,    j'aurois  de   la  pouvoir  de  fe  procurer* 
jeina  a  lui  accorder  la  preuve  tefUsojC-^ 
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autorifées  par  le  droit ,  néanmoins  étant  fondée  fur  les  fen- 
timens  de  la  nature,  qui  eft  toujours  la  même,  comme 
marque  la  loi  Alimenta,  au  Code,  il  faut  du  moms  une 
preuve  par  écrit  pour  la  détruire. 

9.  A  l'égard  des  autres  quafi-contrats  dont  parle  Boi- 
ceau,  il  elt  certain  que  les  tuteurs  &  curateurs  font  tenus 
de  prouver  leurs  avances  &  débourfés,  par  écrit  j  car  on 
ne  doit  pas  expofer  les  biens  des  pupilles  à  la  mauvaife 
foi  d'un  tuteur,  qui  pourroit  corrompre  des  témoins,  fi 
cette  voie  lui  étoit  permife  ;  &  puisqu'il  eft  chargé  des 
effets  des  mineurs  par  un  inventaire  ,  qui  eft  une  preuve 
par  écrit  de  fa  recette  ,  il  faut  auffi  qu'il  rapporte  une 
preuve  par  écrit  pour  juftifier  fa  dépenfe.  Il  n'y  a  que 
celles  qui  font  peu  confidérables  ,  ^  au-deffous  de  cent 
livres ,  dont  la  preuve  par  témoins  lui  doit  être  permife  ; 
&  il  y  en  a  même  au-deffous  de  cette  fomme  dont  il  eil 
cru  à  fon  affirmation,  fuivant  l'ufage ,  fi  elles  font  vrai- 
femblables,  &  qu'elles  aient  été  utiles  au  mineur. 

10.  Boiceaune  diftingue  point,  en  cet  endroit,  entre  le 
tuteur  &  le  protuteur,  &  veut  que  l'un  &  l'autre  foit  reçu  à 
la  preuve  par  témoins  de  (es  avances,  indéfiniment  ;  mais  à 
l'égard  du  protuteur,  la  loi  Si  quistamen,  D,  de  Eo  quipro 
tutore^  donne  l'aé^ion  de  tutelle  contre  lui,  s'il  a  géré 
animo  tutoris  j  ainfi  ,  puifqu'elle  le  regarde ,  en  ce  cas , 
comme  tuteur ,  il  faut  lui  appliquer  les  mêmes  maximes 
ci-deffus ,  y  ayant  même  raifon  de  lui  refufer  la  preuve 
par  témoins. 

11.  Pour  ce  qui  eft  des  collégataires,  &  de  ceux  qui 
n'ont  point  contrarié  enfemble ,  &  qui  ont  des  effets  à 
partager  entr'eux  ,  la  preuve  par  témoins  ne  leur  peut 
être  refufée  des  avances  qu'ils  peuvent  avoir  faites  les 
uns  pour  les  autres,  parce  qu'ils  ne  font  pas  dans  le  cas 
de  l'ordonnance  [*]. 

Celui  qui  a  payé  à  un  autre,  par  erreur,  ce  qu'il  ne  lui 
devoit  pas ,  a  auiîi  ra61ion  de  condiftion  ,  parce  qu'il  n'a 
pas  eu  la  volonté  de  contra6ler ,  ainfi  qu'il  en  fera  parlé 

[*]   Si  ces  fommes  excédent  cent  li-  preuve  teftimoniale  ;    car  l'intention  de 

vres,&  qu'il  ait  été  en  leur  pouvoir  de  s'en  l'ordonnance  a  été  d'écarter  cette  preuve 

procurer  une  preuve  par  écrit ,  je  penfe  toutes  les  fois   qu'il  pourroit  y   avoir 

qu'ils  font  dans  le  cas  de  l'ordonnance ,  lieu  à  celle  par  écrit, 
&  qu'ils  ne  doivent  pas  être  admis  à  la 
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dans  le  Chapitre,  qui  traite,  des  promelTes  faires  fans  caufe, 
dans  la  féconde  partie  de  ce  Traité> 

12.  Avant  d'expliquer  ce  qui  regarde  les  obligations 
qui  naiffent  ex  deliclo,  vel  quafi ,  il  faut  encore  parler  des 
gageures  ,  parce  que  les  uns  prétendent  que  ce  font  des 
contrats,  &  les  autres  ,  au  contraire,  qu'elles  ne  font  point 
obligatoires  ,  quoique  cette  difficulté  ait  été  touchée  avec 
beaucoup  d'érudition  dans  les  plaidoyers  qui  ont  été  don^ 
nés  depuis  peu  au  pubhc  par  celui  dont  on  a  déjà  em-  phid.  i; 
prunté  la  traduftion  du  paffage  de  l'Oraifon  de  Cicéron 
pro  Cœlio ,  au  fujet  de  la  preuve  par  témoins  ,  rapporté 
dans  les  additions  fur  la  Préface  de  Boiceau. 

Il  n'y  a  que  deux  loix  dans  le  Digelte ,  qui  parlent  des 
gageures.  La  première  efl:  la  loi  3,  de  Aleatoribus ,  qui  dit 
que,  fuivant  la  loi  Tuia,  &  la  loi  Cornelia ,  il  n'étoit  pas  per- 
mis à  Rome ,  dans  les  jeux  de  hazard ,  de  gager  pour  celui 
qui  gagneroit,  mais  que  cela  n'étoit  pas  défendu,  fi  c'étoit 
dans  les  jeux  permis  par  la  loi ,  qui  étoient  ceux  oii  il 
s'agiflbit  de  faire  paroître  l'adreffe ,  la  force  ou  le  cou- 
rage  :  In  quïhus  rébus  ex  lege  Titiâ  &  Cornelia  etiàm  fpon- 
Jionem  facere  licet  ^  fed  in  aliis  ,  uhi  pro  virtute  cenamen  non. 
fit  y  non  licet;  ce  mot  in  aliis  ^  fe  rapporte  à  la  loi  2,  du 
même  titre,  qui  dit  que  le  fénat  avoit  défendu  de  jouer 
de  l'argent,  à  quelque  jeu  que  ce  fût,  fi  ce  n'étoit  dans, 
ceux  où  il  s'agiflbit  de  faire  paroître  la  force  du  corps. 

La  féconde  loi  efl  la  loi  27,  de  prcefcr,  verb,  qui  marque 
de  quelle  manière  fe  faifoient  les  gageures  chez  les  Ro- 
mains,  Si  quis  fponjionis  caufâ  annulmn  accepit  ^  nec  red- 
didit  viclori.  Ce  mot  /  quis ,  doit  s'entendre  d'une  tierce 
perfonne  dont  on  convenoit  pour  garder  le  prix  de  la. 
gageure. 

13.  De  cette  loi,  il  réfulte   que  les  gageures  n'étoient 
obhgatoires  que  quand  le  prix  de  la  gageure  étoit  dépofé 
réciproquement  en  main  tierce.  Il  efl  vrai  qu'en  termes  de 
éxoM    Sponfio  efi promijfio  prommentis  ,  dit  M^  Charles  du 
Mouhn ,  en  expliquant  ce  mot ,  L.  i  ,  de  verb,  obi.  &  fui- 
vant M.  Cujas ,  ad  T.  de  verb.  Sign.  /.  7  ,  ce  mot  fponfor     -^^  qfjpo'^icr 
sentendoit  également  de  celui  qui  interrogeoit ,   &  àeaccepn,  mcrcd^. 
celui  qui  répondoit,  à  confidérer  la  forme  en  laquelle  les  ^''^'''^^^on^prce/^- 
ftipuiations  fe  faifoient  à  Rome  5  néanmoins  en  matière  ^7^7:^;!" 
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de  gageure  ,  ce  n'étoit  pas  afTez  que  l'un  Se  l'autre  euf- 
fent  gagé  verbalement  ,  il  falloit  qu'ils  eufTent  dépofé  la 
gageure  :  ainlî  cette  ftipulation  re  &  confenfu  contraheba- 
tur ,  à  la  différence  des  conventions  en  général  qui  fefont 
par  le  confentement  feul  des  parties  j  &  fi  le  dépofitaire 
de  la  gageure  refufoit  de  la  rendre  à  celui  qui  l'avoit 
gagnée ,  la  loi  lui  accordoit  une  aftion  indéfinie ,  qu'elle 
appelloit  prœfcripns  verbis y  qui  efl  une  aélion  à  laquelle 
il  efl  néceffaire  d'avoir  recours,  (  dit  la  loi  3,  eod,  Tit,  ) 
dans  les  contrats  innommés. 

14.  C'eft  pourquoi  M.  Cujas,  fur  la  loi  i":  gratu'itam, 
eod  Tu,  dit  que  ii  deux  perfonnes  ont  gagé  les  anneaux 
qu'ils  portoient ,  &  que  celui  entre  les  mains  duquel  ils 
les  ont  dépofés,  refufe  de  les  rendre  à  celui  qui  a  ga- 
gné ,  l'aftion  de  dépôt  ne  doit  pas  avoir  lieu  en  ce  cas, 
parce  que  celui  qui  gagne  la  gageure  ,  n'a  pas  dépofé  l'an- 
neau de  celui  qui  l'a  perdue,  ni  ra6lion  de  vol ,  puifqu'avant 
qu'il  eût  gagné,  cet  anneau  ne  lui  apparienoit  pas;  mais 
fi  la  gageure  efl  pour  caufe  deshonnête ,  celui  qui  la  ga- 
gnera, n'aura,  dit-il,  que l'aftion  de  dépôt  pour  répéter 
fon  anneau,  ou  de  vol,  &  de  condition  ^  fi  celui  qui  le 
gardoit,  refufe  de  le  lui  rendre;  mais  il  ne  pourra  pas  re- 
demander l'anneau  de  celui  qui  a  perdu  la  gageure  ,  parce 
que  la  loi  défend  même  la  gageure  en  cette  occafion. 

1 5 .  Loyfeau  du  Déguerpifîément,  1.  4 ,  ch.  3  ,  n.  8,  ob- 
ferve  fur  ce  fujet,  qu'à  Rome,  les  gageures,  le  plus  fou- 
vent,  fe  idi\(o\eï\x.  per  Jîipulationem  &  rejtlpulanonem ,  c'efl- 
à-dire  que  les  deux  perfonnes  qui  gageoient ,  promettoient 
toutes  deux  de  payer  la  gageure  fi  elles  perdoient,  &  que 
c'eft  par  cette  raifon  qu'on  les  appelloit  Sponjïones  ;  au 
lieu  qu'en  France ,  parce  qu'elles  fe  font  plus  communé- 
ment par  ladépofition  des  gages  entre  les  mains  d'un  tiers, 
on  les  a  appelles  gageures.  Les  jurifconfulres  modernes  les 
appellent  conditiones ,  conventiones ;  &  Stracha ,  dans  fon 
Traité  de  Sponfionïbus ,  dit  qu'on  devroit  plutôt  les  appeller 
divinationes.LoyCesiu^ibid.  explique  ce  que  c'étoit  que  fponjio 
judicialis^  qui  étoit  une  efpece  de  gageure  judiciaire  d'une 
certaine  fomme  entre  ceux  qui  plaidoient  enfemble,  au 
profit  de  celui  qui  gagneroit  fa  caufe  ;  mais  il  ne  s'agit 
ici ,  que  de  celle  qu'il  appelle  ludicra  i  &  on  peut  la  dé- 
finir , 
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finir  ,  une  convention  verbale  de  deux  perfonnes  qui,  étant 
en  conteftatfon  fur  un  fait  incertain  ,  dépofent  entre  les 
mains  d'un  tiers  une  fomme ,  ou  quelqu'auire  chofe  au 
profit  de  celui  dont  l'opinion  fe  trouvera  confirmée  par 
l'événement.  Stracha ,  i6iJ.  fait  auffi  mention  d'une  autre 
efpece  de  gageure  ,  en  laquelle  un  de  ceux  qui  gage,  dé- 
pofe  entre  les  mains  de  celui  contre  qui  il  gage  ,  une 
iomme,  à  la  charge  que  s'il  perd  la  gageure,  il  ne  lui  en 
rendra  qu'une  partie,  &  retiendra  le  refte. 

1 6.  Quoi  qu'il  en  foit ,  Macrobe ,  /.  3 ,  Samrn.  &  Pline  , 
/.  9  de  fon  Hi/?.  nat.  chap.  35  ,  rapportent  l'exemple  cé- 
lèbre de  celle  de  Cléopatre,  qui  gagea  contre  Marc-An- 
tome  ,  qu'elle  dépenferoit  un  million  en  un  feul  repas ,  & 
choifit  Munatius  Plancus  pour  arbitre  ,  &  pour  dépofi- 
taire  de,'  la  gageure  qu'elle  gagna,  en  avalant  une  perle 
dune  grofleur  extraordinaire,  qu'elle  avoit  fait  diiToudre 
dans  une  liqueur  préparée  à  cet  effet  ;  mais  cette  gageure 
etoit  illicite  de  la  part  de  Cléopatre  ,  parce  qu'elle  étoit 
certaine  de  1  événement. 

A  ^^  ^?^T^lF\''''' '/'''''  '''  '^^^^'  37,  fait  encore  mention 
de  celle  dAfclepiade,  médecin  ,  qui  gagea  contre  la  For- 
tune ,  quil  ne  feroit  jamais  malade  pendant  fa  vie  à 
peine  de  perdre  la  réputation  qu'il  avoir  acquife  du  plus 
fameux  medecm  qui  fût  au  monde  ;  &  il  ajoute  qu'il  gagna 
la  gageure,  parce  qu'il  ne  fut,  en  effet,  jamais  malade, 
tant^quil  vécut  &  mourut  enfin  d'une  chute,  dans  une 
extrême  vieilleffe. 

_  Mais  cette  féconde  efpece  n'étoit  qu'un  pafte  condi- 
tionnel de  la  part  d'AfcIépiade ,  &  non  pas  proprement 
une  gageure;  ce  qu'il  faut  extrêmement  difiinguer 

17.  Nous  avons  un  exemple  d'un  pafte  co^iditionnel , 
dans  la  loi  37,!^  Si  cenum  petatur.  Si  rex  Panhorum  vL 
vu  cemum  dan  [pondes.  Papinien ,  liv.  39,  ibidem,  dit 
qu  un  tel  pa6le  n'eft  cenfé  conditionnel ,  que  quand  la 
condition  dépend  d'un  événement  Ï^^XMx -.  Itaaue  tune  potef^ 
tatem  conditionis  ohtinet ,  cùm  in  futurum  confenur  En  ce 
cas,  la  ffipulation  eft  fufpendue;  au  lieu  que  quand  elle 
dépend  de  la  certitude  d'un  fait  préfent , /..;,  X..W;;. 
^.w.  la  ffipulation  a  un  effet  préfent ,  quoique  ceux  qui 
ont  ffipule ,  Ignorent  la  vérité  du  fait  dont  elle  dépend      ^ 
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^  18.  Cela  ruppofé,  on  a  demandé  û  le?  gngeufes  font 
obligatoires;  car  quelques-uns  ont  foutenii  qu'elles  étoient 
fans  caufe  ,  parce  que  celui  qui  perdoit  la  fomme  ,  ou  la 
chofe  qu'il  avoit  gagée,  n'avoit  rien  reçu  de  celui  qui  la 
gagnoit  :  néanmoins ,  en  droit  quand  la  ftipulation  étoit  ré- 
ciproque ,  quoique  faite  fins  caufe  ,  elle  étoit  obligatoire 
à  caufe  de  la  force  de  la  ftipulation;  mais  ces  ftipulations 
n'ont  pas  lieu  parmi  nous.  Loyfeau^  ibidem,  foutient  qu'on, 
peut  dire  que  l'incertitude  &  le  hazard  de  l'événement 
ou  de  la  condition  qui  eft  appofée  dans  la  gageure,  tien- 
nent lieu  de  caufe  fuffifante  ,  &  ,  par  conféquent ,  rend 
la  gageure  obligatoire  ,  pourvu  qu'elle  foit  faite  pour  un 
fujet  honnête  ,  hcèt  incequale  fit  penculum  ,  dit  Péréfius  ,  ai 
T.  43,  C.  fi  ce  n'ett,  dit- il ,  que  l'un  de  ceux  qui  a  gagé, 
n'ait  trompé  l'autre ,  en  lui  perfuadant  de  gager  le  con- 
traire d'une  chofe,  de  la  vérité  de  laquelle  il  avoit  une 
certitude  entière, avant  de  gager.  Du  Moulin,  Tr.  ujur^ 
gu.  71  ,  n.  470;  &  qu.  3,  n.  97,  dit  que  cette  incertitude 
ne  fuffit   pas ,  même  quoiqu'il  y  ait  une  ftipulation  ref- 

^  peQive. 

19.  Et  tous  les  théologiens  ne  conviennent  pas  que  les. 
gageures,  foient  licites.  Grivellus ,  i/^c//^  Dolan.  57,  trh 
rapporte  les  raifons  &  les  autorités,  &  entr'autres, celles 

^  de  S.  Auguftin  &  du  cardinal  Gaétan  ,  qui  foutiennent  que 
celui  qui  a  gagné  la  gageure  ,  eft  fujet  à  reftitution  :  ili 
rapporte  enfuite  le  fentiment.de  S-.  Thomas-,  2,  2  ,  ^^.  32-»; 
an.  7  ;  de  Navarrus,  du  cardinal  Tolet,  &  autres,  qui  ont 
foutenu  le  contraire,  &  dont  l'opinion  ,  dit-il,  a  prévalu-,, 
parce  qu'en  un  mot,  l'incertitude  de  l'événement  fuffit  pour 
rendre  la  convention  jufte  &  licite.  Eneftet,  c'eft  par  cette 
raifon  que  tous  les  contrats  faits  fous  une  condition  qu-  dé- 
pend du  hazard,  font  réputés  légitimes  par  les  loix  ,  ainli 
T.de  Spc^nftoni-  qu'il  eft  aifé  de  voir  dans  le  titre  de  verb,  Oblig.ff,  comme 
eus.  prouve  Corrafius  par  la  loi  In  nave  ,  ff.  Locatif  p?,r  le  fen- 

timent  de  Paul  de  Caftres  fur  cette  loi,  &  d'Alexandre  fur 
la  loi  à  Titio  ïO%,ff.  de  verh,.  Obi. 

20.  Il  eft  vrai  que  quand  cette  condition  rend  la  con- 
vention ufuraire,  on  ne  doit  point  y  avoir  égard,  comme 
celle  en  ufage  autrefois  de  payer  le  prix  d'une  chofe 
psr  l'acheteur^  quand  il  feroit  prêt?e  ,   mort  ou  marier 
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t^h  Charles  du  Moulin,  T/acI.  Cont,  ujur.  quxjî.  Si(),  dit 
qu'à  regard  de  ces  ibrtes  de  conventions  ,  la  cour  par  Tes 
arrêts  ne  s'arrétoit ,  pas  de  ion  tems,  au  prix  de  la  conven- 
tion, mais  qu'elle  condamnoit  de  payer  la  jufte  valeur  de 
la  chofe  vendue. 

Ainfi,  ajoùte-t-il ,  fî  l'acquéreur  qui  a  promis  payer  une 
certaine  fomme,  quand  il  lui  (era  né  un  fils,  mâle,  eil  mort 
avant  que  cette  condition  Toit  arrivée  ,  Ton  héritier  doit 
être  condamné  à  payer  feulement  le  jufte  prix  de  la  chofe 
vendue,  par  la  raifon  que  l'acquéreur  même  n'auroit  pu 
être  contraint  d'en  payer  davantage  ,  quahi  cette  condi- 
tion feroit  arrivée  pendant  fa  vie. 

D'où  il  eft  aifé  de  voir ,  que  ce  n'eft  que  dans  le  cas 
d'une  injuftice  rnanifefte ,  que  du  Moulina  prétendu  que 
ces  fortes  de  conventions  (qu'il  appelle  aUatonos  con- 
traclus ^)  ne  doivent  point  être  exécutées  ,  parce  qu'elles 
ne  font  pas  juftes,  comme  il  le  prouve  dans  les  efpeces  qu'il 
rapporte  ,  dans  lefquelles  il  y  avoit  une  vente  certaine 
fl'une  chofe  qui  avoit  été  livrée  k  l'acheteur  ,  lequel  ne 
pouvoit  retenir  juftement  cette  chofe,  fans  en  payer  le 
prix,  fous  prétexte  d'une  condition  captatoire,  non  plus 
que  le  vendeur  ne  pouvoit,  fous  prétexte  de  cette  même 
condition  ftipulée,  en  demander  un  prix  exceffif.  Autre 
chofe  eft  d'un  pa<Sî:e  conditionnel ,  dans  lequel  aucun  de 
ceux  qui  ont  fait  le  paète ,  n'a  tiré  d'argent  de  fa  bourfe, 
&  n'a  rien  livré  à  l'autre,  mais  a  promis  feulement  une 
chofe  ,  fous  une  condition  dont  l'événement  étant  abfo- 
Jument  incertain,  ne  peur,  par  conféquent,  être  fufpe6l 
d'aucune  fraude  ni  d'aucune  injuftice. 

21.  Tout  de  même,  quand  la  gageure  eft  pour  caufe 
illicite,  elle  n'eft  point  obligatoire  ^  &  celui  qui  perd, 
n'eft  point  tenu  de  payer  celui  qui  gagne  :  auffi  dans  les 
pays  étrangers ,  il  y  a  plufieurs  ordonnances  qui  les  dé- 
fendent. 

22.  L'auteur  des  plaidoyers,  ci-defl'uscité,  en  rapporte 
plufieurs.  Antonius  Anfelmo,  fur  le  chapitre  79  de  l'édit 
du  20  Janvier  1570,  de  AJfecurationibus  ^  qui  a  lieu  en 
Flandres  ,  rapporte  encore  une  autre  ordonnance  qui  dé- 
fend ,  en  cç  pays-là,  de  faire  des  gageures, >/)^r  vitâ  ho^ 
%ims,   ^  idneribus  fufpicicndis  ^  comme  étant  domma- 
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geables  à  l'Etat,  &  de  mauvais  exemple ,  Se  obferve  quô 
cet  édit,  qui  n'avoit  pas  été  obfervé  d'abord,  eft  enfin 
revenu  en  ufage.  Il  ajoute  que  m3me  les  gag  ures  fur  le 
fuccès  des  affaires  d'Etat,  font  auffi  défendues  à  Bruxel- 
les, par  une  ordonnance  du  13  Novembre  1601  ,  renou- 
vellée  en  1604  ik  en  1619,  fous  peine  de  k  perte  des 
Foye{  Perefius  chofes  gagées  :  Tùm  (juià,  dit-il ,  ejufmodi  fponjïones  aleam 
C.  1.  31  ,  T.  43  ;  r^j^QlQjit  ,  fine  indujinà  marfupïum  expdantium  ,  tum  maxime 
fur^J3cl^/l.l.  quod  occafio  detur ,  arcana  hofiihus  prodendi  cb  quœ  fperatcs 
viclonœ  è  manibus  elabantw^  Il  dit  même  que  par  les  ar- 
rêt;» dj  parlement  de  Brabmt,  celui  qui  a  gagné  le  prix 
dans  ces  fortes  de  gageures  défendues,  elt  nun  feulement 
condamné  à  le  rendre,  mais  même  hux  intérêts.  Il  exa- 
mine en'uire  C\  cette  ordonnance  eil  cenfée  avoir  dé- 
fendu les  promeffes  qui  foni  ilipulées  payables,  quand  le 
idéb.teur  fera  m  )rt ,  prêtre  ou  marié  ;  &:  il  répond  que  ne 
s'ag  liant  p^int  encela  de  l'intérêt  de  l'Etat  ,  edes  n'y  font 
pas  comprifes. 

23.  Selon  nos  moeurs ,  comme  il  a  été  ditci-deffuç,  les^ 
gageures  font  permifes,  pourvu  que  le  fujet  foit  honnête  ^ 
&  quand  le  prix  de  la  gageure  ell  dépofé  ,  elles  font 
obligatoires.  Expilly,  Plaidoyé4,  en'tapporte  un  arrêt 
de  I  664  ,  du  parlement  de  Grenoble  ;  &  Bugnion,  de  Les;, 
abrog,  en  rapporte  un  autre  du  parlement  de  Paris,  du 
29  Mars  1563  ,  qui  défendit  de  faire  des  gageures  au  fujet 
des  femmes  groffes  [*],  parce  qu'elles  pouvoieiu  donner 
lieu  à  la  fuppofition  de  part.. 

Bouchel ,  liv.  4,  chap.  27,  en  rapporte  un  de  la  cour 
des  aides ,  du  2 1  Janvier  1615  ;  &  Automne  ,  au  Code  ,, 
titre  de  prafcript.  Verb.  en  rapporte  un  du  parlement  de 
Bordeaux  ,  du  mois  de  Mars  1609  ^  qui  condamna  celui 
qui  avoitgagé  ,  &  qui  avoir  perdu  la  gageure  ,  d'en  payer 
îe  prix  ,  quoique  ce  prix  n'eiàt  point  été  coniîgné  ni  dé- 
pofé entre  les  mains  de  perfonnes  tierces  -,  ce  qui  mar- 
que qu'il  peut  y  avoir  des  cas  particuliers ,  oia  la  gageure 
étant  pour  une  chofe  licite  ,  (  comme  s'il  s'agit  de  l'adrefTe 
©u:  de  la  force  du  corps  ,  )  eft  obligatoire,  quoique  le 
prix  n'en  ait  point  été  dépofé.  Ainfi ,  dans  l'efpece  rap- 
portée  par  Automne  ,   le  prix  de  la  gageure  étoit  prcK 

Cl  Q"e  la  femme  grofle  accouchera,  d'une  fill«  ou  d'un  garçon. 
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frement  la  récompenfe  de  i'adrefle  &  du  péril  qu*avoit 
couru  celui  qui  avoir  gagné  ,  en  entreprenant  de  nager 
dans  un  étang  ,  au  mois  de  Mars,  ju'quâ  une  certaine  dif- 
tance  dont  il  étoit  convenu  ;  ce  qu'il  avoir  exécuté  avec 
beaucoup  de  rifque  [*I. 

24.  Ce  que  delTus  TuppoTé  ,  la  première  quertion  eu 
de  fçavoir  fi ,  au  cas  qu'une  perfonne  foutienne  avoir  gagé 
une  fomme  contre  une  autre  ,  la  preuve  en  eÛ  recevable 
par  témoins  ,  û  cette  perfonne  nie  qu'il  ait  gagé  ,  ou  qu'il 
foutienne  qu'il  a  gagé  moins. 

Ou  û  les  conditions  de  la  gageure  fe  peuvent  au(fi  prou- 
ver par  témoins,  &  il  femble  que  cela  ne  doit  pas  être 
permis;  car,  quoi  qu'on  n'ait  pas  coutume  de  rédiger 
par  écrit  les  conditions  d'une  gageure  ,  néanmoins ,  comme 
la  gageure  n'ell  point  cenfée  obligatoire,  ni  avoir  la 
forme  d'une  convention  que  le  prix  de  la  gageure  n'ait 
été  dépofé  en  main  tierce ,  ce  feroit  inutilement  qu'on 
prouveroit  une  gageure  verbale  &  les  conditions ,  fi  on 
n'articule  pas  que  le  prix  en  a  été  mis  entre  les  mains 
d'un  tiers  ;  ce  qui  feul  peut  la  rendre  obligatoire. 

25.  La  féconde  queftion  eft  de  fçavoir  fi,  au  cas  que 
ce  tiers  dénie  avoir  reçu  le  prix  de  la  gageure  ,  la  preuve 
par  témoins  en  fera  permife  ?  Et  comme  on  n'a  pas  cou- 
tume de  rédiger  par  écrit  ce  dépôt  qu'on  lui  confie  ,  il 
femble  au/fi  que  la  preuve  par  témoins  en  doit  être  per- 
mife, parce  qu'il  y  a  eu  du  dol  de  fa  part  de  retenir  la 
gageure,  &:  que  la  loi  donne  même  une  aftion  de  voi 
contre  lui.  Ainfi  on  peut  demander  à  faire  preuve  qu'orï 
lui  a  mis  en  main,  ou  qu'il  a  en  fa  poiïeffion  la  chofe 
gagée,  fans  articuler  que  ce  foit  un  dépôt  ;  car  il  ne  s'agit 
en  cela,  que  de  la  preuve  d'un  fait  que  l'ordonnance  ne 
défend   point  de  prouver  par  témoins. 

26.  A  l'égard  des  délits,    foit  que  Ion  agifTe  par  voie 
criminelle  ,  ou  par  voie  civile  ,  à  Bn  de  dommages  &  in- 

ri  LameurdelaNouveneconearon  par   raquelfe  II  s'agifToit  de  {çavon   û 

rie  Junlprudence,-   vabo  Gageures  ,  l'ordonnance  de  1^9  parloit  de  la  preP 

tau  mention  d'un  arrêt  du  parlement  de  cription.     Les   parties  avoient    donné 

tSou  gogne  ,  rapporte  p.r  Bouvot ,  qui  caution  de  payer.  Cet  auteur  penfe  que 

met  hor.  de  ci.ur  lur  la  gageure  de  deux,  le  monf  de  l'arrêt  étoit  qu'il  n'y  avoi? 

procureurs, redj^eepar-devatit notaires,  pas  de confj^ation* 


Igîtur  injuTiam 
llïc,damnum  acci- 
piemus  culpâ  du- 
lum,  etiàm  ab  eoqui 
nocere  nvluit  ,  dit 
la  \oi')  ,ff.  ad  l'es;. 
JtquiU  cuLpa  autern 
fji,  dit  la  loi  31  , 
ibid.  qubd  c»m  à. 
diligente  providen 
potuer'it ,    non  fit 
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térêts ,  la  preuve  par  témoins  en  efl  admifxible,  parcf 
qu'il  s'agit  de  la  preuve  d'un  fait;  &  il  en  eit  de  mcme 
des  quali-délits  qui  ie commettent  par  une  faute  imprévue, 
ik  fans  aucun  defîein  formé  de  nuire    [*j. 

27.  Mais  parce  que  dans  un  accident  imprévu  le  té- 
moin fe  trompe  fouvent  le  premier  ,  &  croit  voir  ce  qu'il 
ne  voit  pas,  ou  confond  aifément  les  circonftances  qui 
arrivent  prefque  toutes  en  un  inilant  ;  enforte  qu'il  n'a 
pas  toujours  allez  de  préfence  d'efprii  pour  faire  redexion 
à  ce  qui  fe  paffe  devant  (es  yeux  ,  fa  dépofuion  n'eft 
pas  toujours  décifive  ,  notamment ,  fi  ,  par  l'état  des  lieux , 
ou  par  d'autres  faits  certains  ,  on  peut  juger  qu  il  s'eft 
iaiffé  furprendre  lui-même  ,  &c  qu'il  n'a  pas  fuivi  le  fait; 
ce  qui  fe  peut  connoître ,  quand  il  n'entre  pas  dans  un 
détail  affez  jude  &  aiîez  précis- des  circonftances ,  dont  U 
liaifon  &  la  conformité  fait  toute  la  certitude  de  ù,  dépofi- 
tion  [**J, 


p]  Un  arrêt  du  parlement  de  Rouen, 
du  I*''  Mars  1737  ,  a  jugé  qu'en  matière 
de  police  ,  la  preuve  par  témoins  n'eft 
pas  recevable  ,   pourdeminder   à  jufti' 


commencement  de  preuve  par  écrit, 
pour  admettre  à  ce  fujet  la  preuve  teftir 
moniale. 

Le  célèbre  Coehin  ,   tom.   3    de  Tes 


fier  d'une  contravention  ;  il  faut  un  pro-     <Euvres,  pag.  640  ,   en  lapporte  la  rai- 


fon.  «  Il  0  en  ç(i  pas ,  dic-il  ,  de  ce 
»  genre  de  crime  comme  des  autres.  Un 
«homme  a  été  allafliné  ,  volé,  mal' 
»  traité  ;  la  preuve  par  témoins  en  eft 
V  admife ,  par  deux  railons  décifives, 
)>  La  première  eft  que  le  corps  du  délit 
1»  ei\  certain  ,  &  çju'il  ne  s'agit  que  d'en 
]>  découvrir  l'aijteur,  La  féconde  eft  qu'il 


cès-verbal  qui  la  conûate  ;  ce  qui  eu 
conforme  aux  vues  de  l'ordonnance, 
qui  a  été  de  rejetter  la  preuve  par  té- 
moins ,  qui  n'eft  que  trop  fufpeéte  ,  foit 
de  fraude,  fojt  d'errçur  ,  dans  toutes  les 
occadons  où  il  a  été  polTible  de  s'en 
procurer  une  autre  :  or  il  a  été  loifible 
aux  officiers  de  police  de  juftifier  de  la 
contravention  ,  par  le  moyen  d'un  pro-  »>  eP.  impofTible  d'en  avoir  des  preuves 
cès-verbal.  »  par  écrit.    Mais  en  matière  de  Amo- 

Cependant  un  autre  arrêt  du  même  »  nie,  il  en  eft  tout  a'itrement.  1°  Le 
parlement,  rendt»  le  24  Juillet  1766,  a  «corps  du  délit  n'eft  jamais  certain 
décidé  que  les  contraventions  aux  lia-  »  par  lui-même,  quand  il  n'y  a  pas 
îuts  des  chirurgiens ,  par  un  homme  qui  »  d'a£]:e  qui  l'établiffe, ...  2°  Si  le  crime 
exerce  la  chirurgie  fans  qualité,  peut  »  a  été  commis  ^  on  en  peut  trouver  des 
fe  prouver  par  témoins  ,  fans  erre  obligé  }>  preuves  par  écrit,  n 
de  la  cbnftater  par  procès-verbal,  à  En  eâet ,  fans  la  nécefTité  du  coni^ 
C^ufç  de;;  grands  inconvéniens  qui  pour-     mencement  de  preuve  par  écrit,    ilny 


roient  en  réfulter  au  préjudice   du  pu- 
ÎdHc. 

[**]  Quoique  la  fimonîe  foit  un  dé- 
lit &  un  crime  qui  gît  en  faits  ,  &  que  , 


auroit  perfonne  qui  fût  affuré  d'un  bé- 
néfice, à  quelque  titre  légitime  qu'il 
l'eût  obtenu  ;  &  l'on  ne  verroit  tous  les 
jours  que  des  dévolutaires  avides,  qui. 


félon  la  régie  générale,  les  faits  puiflent  s'étant  affurés  de  l'infidélité  de  quelques 

(fe  prouver  par  témoins,  néanmoins  on  témoins,    viendroient  trouol^r  le;  titu- 

«  cru  devoir  excepter  cette  efpece  des  laires  légliimes,  fous  prétexte  d'une  coi- 

autres  ;  &  c'eij  ^  principe  ^u'il  taut  pn  vention  fempniaque  qu'ils  fuppoîfcfoie^ 


SUR   LE    Chapitre    X.  311 

îS.  On  peut  mettre  dans  le  nombre  des  quaii-delits ,  les  , 
févices  du  mari,  qui  peuvent  donner  lieu  à  la  féparatiori 


avofr  été  ^aire.  Si  donc,  d'un  côté  ,  Pé- 
normité  da  crime  de  fimonie  a  obligé 
l'églife  de  punir  févérement  ceux  qui 
s'en  rendent  coupables  ;  la  nécellité  de 
fépr:mer  les  vexations  &  les  violences 
auxquelles  des  innocens  font  expofés  , 
a  engagé,  de  l'autre,  à  établir  des  régies 
pour  empêcher  que  l'ambition  de  cer- 
tains eccléliaftiques  ne  p-ût  abufer  des 
peines  établies  contre  les  fimoniaques. 

Les  tribunaux  fe  font  réunis  pour  con- 
sacrer cette  iurifprudence.  Outre  un  ar- 
rêt de  la  cour  ,  rendu  conformément  à 
ces  principes ,  le  i8  Mars  1679,  on  en 
rapporte  deux  autres  du  grand-confeil , 
l'un  en  1666,  l'autre  en  1673  ;  &  Du- 
perray  en  cite  encore  un  du  i^''  Février 
Ï695  »  <ï"'  *0"s  ont  jugé  la  preuve  tef- 
timonialeinadmiflible.  Er.fin,  par  un  au- 
tre arrêt  du  a8  Avril  1725  ,  rendu  fur 
les  conclufions  de  M.  Dagueffeau,  avo- 
cat général ,  la  cour  a  déclaré  abufive 
Une  fentence  de  l'official  de  Lyon  ,  qui 
avoit  permis  à  un  particulier  d'informer 
des  faits  de  fimonie  ,  quoique  ces  faits 
fufTent  fi  graves  que  M.  l'avocat  général 
fît  ajouter  dans  l'arrêt  ;  Sauf  au  promo- 
teur de  rendre  plainte  >  &  de  faire  in- 
former. 

AufTi  tous  les  auteurs  aujourd'hui  font- 
îlsd'accord  fur  ce  point.Vaillant  furLouet, 
de  Pubtkand.  n.  3 1  ,  en  fait  une  maxime. 
D'HéricouTt ,  dans  fcs  Loix  eccléfiaili- 
c^ues,  la  foutient  également.  L'auteu? 
du  Traité  du  Dévolut ,  enfeigne  !e  même 
principe  en  plnfieurs  endroits  de  ce 
Traité.  Il  fait  voir ,  tom,  2,  ch.  8,  p.  ri;  i, 
que  c'eft'  mal-à-propos  que  Duperrar 
a  attribué  à  EXumoulin  &  à-  M.  Loueî! 
un  fentiment  contraire  ;  &  il  obferve  que, 
parmi  les  arrêts  citéS'  pat  Brodeau  ,  il 
n'en  efl  pas  un  (eui  qui  ait  jugé  diferte- 
ment  la  qaeftion ,  que  la  preuve  tefti- 
moniale  peut  être  adnrife  farrs  comment 
mencem-^nt  de  preuve  par  écrit. 

Au  refte  ,  on  dinft'ngue  trois  efpeces? 
de  fimonies ,  la  mentale  ,  la  convention- 
nelle ,  &  la  réelle.  La  mentale  eft  celle 
i^i  efî  fiîTtjîlement  conçue  dans  l'efprit  , 
&.  qui  ne  fe  manifefte  au-^xiehors  paJ 
aucune  aéiion.  La  conventionnelle  va 
*n  peu  pFirs  luin  j  elle  conMç  dans  1» 


convcntîc-n  ou  proitiefTe  qui  n'efl,  pis 
fuivie  d'un  payement  réel.  La  fimonie 
réelle  renferme  les  deux  autres  ;  elle 
confiile  dans  l'exécution  du  projtt  formé 
par  la  convention,  c'eft-à-dire  à  don- 
ner une  chofe  temporelle  pour  en  ob- 
tenir une  fpirituelle  ,  ou  annexée  à  unô 
chofe  fpirituelle. 

Pour  ce  qui  eft  des  deux  premières, 
la  queflion  dont  il  s'agit  ici,  ne  peut  avoir 
lieu  à  leur  égard  ;  cela  TéÇ\{\.e  à  la  na-- 
ture  de  la  convention  ,  qui  ne  peut  être 
connue  que  de  ceux  qui  la  palTent  :  or  ^ 
paria  [uni  non  ej^e  &  non  apparcre. 
D'ailleurs  les  fimples  projets  ne  fcnC 
pas  fournis  à  l'an-'m^dverfion  des  lo'x  ; 
il  faut  que  l'exécution  ait  fuivi.  Au  fujet 
de  la  fimonie  réelle ,  on  a  admis  la; 
preuve  par  témoins  avec  la  reftriél^ort 
dont  nous  venons  de  parler  ,  fçavo '-, 
quand  il  y  a  urt  commencement  àa 
preuve  par  écrit. 

Mais  qu'eft-ce  qu'un  commencement 
de  preuve  par  écrit  ?   &  quel  degré   do 
lumière  doit-il  avoir  ?  C'eft  ici  que  re-' 
fide  toute  la  difficulté.    Si  l'on  vouloir 
exiger  que  cette  preuve  fût  confidéra-* 
ble  ,  il  faudroit  néceffairement  réferver 
la  prétention  de  la  fxmonie  au  Sciuta-- 
t'eur  des  cœurs  ;  car  en  fent  bien  que 
ceux  qui   commettent   ee   crime  ,    ne 
font  pas  aiïez  infenfés  pour  confier  au 
pacte  fimoniaque  fa    véritable    caufe  : 
ainfi  il  faut  conckue  qu'il  n'eft  pas  né- 
eeffaire  que  l'écrit  porte  par  lui-mêm.ela 
preuve  littérale  ,   direék  &  pofitive  de 
la  fimonie.   D'un  autre  côté ,  il  y  auroiî 
trop  d'mconvéniens  d'abandonner  à  de 
fimples    préfompt'ons    ou     conjedtures- 
une  preuve  aulTi  délicate.     Il  faut  donc 
entendre  par  commencement  de  preuve 
par  écrit,  un  afte  qui  prouve  feulement 
ou  un  fait  préparatoire  à  la  convention  ^ 
ou  une  partie  de   la  convention ,    fans 
prouver  l'aut-e  ,   ou  quelques  fiaites  do 
la  convention.  11  faut  donc  que  cet  aéie 
ait  des  rapports  marqués  avec  la  con-' 
vention  ,  à  laquelle  on  veut  qu'il  ferv© 
de  preuve  ;  Ôc  c'eft  ee  que  les  jurifcon- 
&ltes   appellent    la   corre/pedivit^   desi 
aâes.  u  On  préfume  ,   dit  l'auteur  dv( 
n  Traité  du  Dévçlut ,  c^ue  deux  a<^e?' 
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de  corps  Sz  de  biens,  &  qui  font  énoncés  en  la  loi  Con* 
Jenju ,  C.  de  i  cpudiis  ;  car  la  loi  ne  regarde  pas  comme  des 
crjmes  les  menaces  &  les  corrections  du  mari  à  l'égard 
de  (a  femme,  quoique  violentes  &  injurieufes,  la  loi  Ro- 
maine  vouloir  qu'il  eût  attenté  à  fa  vie  ou  qu'il  l'eût  ex- 
cédée ;  ce  qui  doit  avoir  lieu  parmi  nous,  puifque  même 
le  mariage  eft  un  facrement  qui  produit  une  union  indif- 
folubîe  ,  &  que  le  divorce  n'y  a  pas  lieu  comme  à  Rome  ; 
aufîi  la  préfomption  eft  en  faveur  du  mari ,  quand  il  n'y 
a  point  de  preuve  au  contraire. 

Dans  les  recelés,  la  preuve  par  témoins  a  lieu  aum, 
fuivantnos  moeurs  ;  car  le  recelé  eft  un  vol,  même  quand 
il  eft  commis  par  la  femme  ,  quoique  la  loi  n'ait  point 
donné  l'aftion  de  vol  en  ce  cas  ,  mais  feulement  celle 
rerum  amotarum^  qu'elle  appelle  judicium  Jîngulare ,  L  i  , 
ff.  de  Aciione  rer.  am,  [*] 

»)  font  correrpeftlfs ,  lorfqu'ils  fonr  partes  [*]  Par  arrêt  du  6  Août  1703  ,  rends 
»>  dans  le  même  tems  ,  en  préfence  du  en  la  cinquième  des  enquêtes,  il  a  été 
?>  même  notaire  &  des  mêmes  témoins,  jugé  que  la  preuve  des  faits  généraux  de 
î»  Plus  il  y  a  de  circonftances  qui  con-  recelé  étoit  admiflîble  ;  fans  expliquer 
»>  courent  à  faire  préfumer  que  les  deux  les  faits  en  particulier,  voici  quelle  en 
3>  aftes  ont  été  faits  dans  la  même  vue ,  étoit  l'efpece.  Heftor-François  Boyer 
î)  pour  la  même  fin  ,  par  les  mêmes  de  Solignac  demandoit  permiflîon  d'in- 
s)  parties ,  &  fur  un  même  objet ,  plus  former  de  ce  que  Jacques  Boyer  avoit 
%}  la  correfpeiftivité  eft  certaine,  n  recelé  les  effets  de  la  fucceffion  de 
Mais  quand  un  accufé  de  fimonie  eft  Pierre  Boyer  ;  &  comme  les  enfans  de 
pourfuivi  à  l'extraordinaire  par  le  mi-  Jacques  Boyer  oppofoient  qu'on  n'infor- 
niftere  public,  il  n'eft  pas  néceflaire  moit  pas  contre  un  homme  mort  ;  qu'on 
que  la  preuve  teftimoniale  ait  été  pré-  étoit,  à  la  vérité,  reçu  àfoutenir  qu'un 
cédée  d'un  commencement  de  preuve  j  héritier  bénéficiaire  pouvoit  être  déclaré 
car  le  motif  qui  a  fait  introduire  l'ufage  pur  &  fimple  ,  pour  avoir  recelé  un  eftet 
de  n'admettre  la  preuve  teftimoniale,  de  la  fucceffion,  mais  qu'il  falloit  arti- 
que  quand  il  y  a  un  commencement  de  culer  quel  étoit  l'effet  recelé  ;  Heftor 
preuve  ,  n'a  été  que  pour  conferver  le  Boyer  demandoit  afle  de  ce  qu'il  con- 
repos ,  ménager  l'honneur  &la  réputa-  veniffoit  fa  plainte  en  demande  ji  fins 
tion  des  bénéficlers  ,  &  dans  la  crainte  civiles ,  &  qu'il  lui  fût  permis  de  prouver 
qu'un  dévolutaire  ,  ou  autre  prétendant  par  enquête ,  que  Jacques  Boyer  avoit 
droit,  ne  trouve  avec  trop  de  facilité  recelé  des  effets  de  la  fucceflion  de  fon 
de  faux  témoins  ,  &  que  l'innocence  ne  père,  &  que  fes  enfans  en  avoient  recelé 
foit  accablée  par  la  calomnie  :  or'ce  de  la  fienne.  Réplique  de  la  part  des  en- 
motif  n'a  lieu  que  pour  les  enquêtes.  Il  fans  qu'Heél:or  devoir  préalablement  dé- 
ne  peut  avoir  d'application  à  une  pro-  clarer  quels  effets  il  prétendoit  avoir  été 
cédure  criminelle  qui  fe  fait  à  la  requête  recelés  ,  &  former  une  demande  à  fin 
du  miniftere  public,  pour  la  vindifte  de  reftitution,  ou  de  rapport  au  partage, 
publique ,  à  moins  qu'on  ne  prétende  de  tels  ou  tels  effets ,  comme  d'une  ta- 
ique  toute  iaformation  contre  un  déUt  pifferie,  d'une  obligation,  &,  pour  cela, 
doit  être  précédée  d'un  commencement  employer  cet  article  dans  l'inventaire: 
de  preuve  par  écrit  j  ce  qui  feroit  ab-  autrement,  comment  le  demandeur  peut? 
furdCv  il  faire  preuve  d  un  fait  incertain  ,  & 

Pour 
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-29.  Pour  ce  qui  çû  des  quafi-déiirs  ,  Boiceau  dans  ce 
<ihapitre  n'en  a  parlé  qu'en  paff^nt ,  Ô^  il  décide  en  gé- 
néral^ que  la  preuve  jjar  témoins  en  eft  admifîible  ;  mais 
cette  matière  mérite  quelques  obfervations  particulières* 
La  première  ,  qui  a  beaucoup  de  iiaifon  avec  ce  qui  vient 
d'être  dit  des  gageures,  concerne  les  jeux  de  hazard  , 
fur  lefquels  il  y  a  plufîeurs  réflexions  importantes  ;  mais 
pour  les  faire  avec  ordre  , 

30.  Il  faut  obferver  que  le  jeu  ,  à  parler  en  général ,  ^/ii  mer  .jfe 
elt  necellaire  pour  relâcher  refprit.  C'eft  pourquoi  Ci-  non  vïdeiur  qui 
céron,  \,  z  ,  de  Oratore  ,  ch.  2,  dit  fort  bien  qu'on  doit  ?7''^'>"''fV"- 
regarder  comme  un  efclave  celui  à  qui  il  n'eft  jamais  lj;f//..7r2^' 
permis  de  ne  rien  faire  j  &  Ariftote  ,1.  10  ,  Mor.  Nicomœ,  qui/pUm  ex  J'na' 
chap.  6,  a  agité  la  queftion  de  fçavoir  {î  la  véritable  fé  ^Sf/S/.!*! 
licite  ne  confiftoit  point  dans  le  jeu ,  parce  que  ceux  qui  b^re,  quippe  cùm. 
font  les  plus  heureux  dans  ce  monde,  mettent  leur  bon- J"^"/ "';""'/ ^'"''■* 
•beur  à^  jouer,  &  que  le  jeu  a  le  pouvoir,  dit-il,  de  ren-  tuàlZZZ}. 
dre  même  les  tyrans  plus  doux.  11  fait  voir  néanmoins /'^'^^"/'^^'^'''''^  ^'- 
enfuite,  qu^  le  jeu  étant  un  repos,  n'eftpasla  fin  ^^  no$  Ti^'l^t^Z 
gthons,  mais  au  contraire  ,  qu'il  n'eft  permis  de  fe  recréer  quies,  caufa  mim 
que  pour  mieux  agir  ,  parce  que  la  véritable  félicité  ne  °P''^'''<'''''fi'i  ^f- 
çonlllîe  que  dans  la  vertu.  feexvutuuvaa 

31.  11  raut  demeurer  d'accord  qu'il  y  a  des  ieux  per- '^"'^'"  fludiof^^ 
Piisi  mais  il  y  eu  a  auffi  de  défendus ,  -fçavoir  :'  Us  ]euxf±;J!/jr  '* 
de  hazard ,  qui  font  prohibés  par  nos  ordonnances  ,&  no- 
tjmimentpar  l'article  59  de  l'ordonnance  de  Moulins, 
-de  laquelle  eft  tiré  l'article  54  qui  fait  la  matière  de  ce 
jTaite  î  ce  qui  engage  à  examiner  encore  cette  matière 
plus  au  long. 

3i.  Or  il  eu  confiant  que  ,  chez  les  Romains  la  loi , 
îîon-feulement  nedonnoit  aucune  a^ion  à  celui  qui  avoit 
;gagné  à  un  jeu  de  hazard  l'argent  d'un  autre  qui  ne  l'avoit 
pas  payé  ;  mais  elle  accordoit  encore  l'aftion  de  con- 
,didion  contre  lui,  s'il  avoit  été  payé  ,  jufques-là  même 
que  le  hls  de  famiLle,  qui  avoit  perdu  (on  argent  au  jeu 
contre  fon  père,  &  l'efclave  contre  fon  patron,  avoient 
a.ètion  contre  eux  pour  le  répéter.    La  différence  qu'il  y 

IZ^nl  ■f"^"'"'^''''  ^'";-'l  ^''''  "^^"^^  ^  fi"^  ^'^'l"  =  Pe^n^i^  de  faire 
S'il  ?  ?""■'"■'  •  A"^^^<>"-  P'-^^^e  en  général  des  recelés,  &  au 
traMoire  ;  la  plamte  convertie  en  de-    défendeur  preuve  du  contraire. 
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avoit ,  eu.  que  cette  aftion  en  ce  cas  s'appelloît  ac^îo  un* 
lis  ,  &  non  pas  afho  de  aleà  ,  qui  étoit  une  aftion  fameufe, 
comme  eftime  M.  Cujas,  parce  que  ceux  qui  faifoient  pro* 
feOlon  de  jouer  aux  jeux  de  hazard  étoient  réputés  in- 
fâmes. Adverjùs  parentes  &  patronos  repetïtio  ,  ejus  quoi  irt 
aleâ  lufum  efl  ,  utilis  ex  hoc  ediclo  danda  eft  ^  dit  la  loi,  & 
M.  Cujas  fur  le  tit.  de  Aleat,  ff.  Notandum'efi  ex  hâc  leo-e 
ultimà  ^  hanc  aclionem  ,  quœ  de pecuniâ  in  aleâ  amijTa  j  viko 
datur^  ei  non  dan  aiverjîis  patronos  &  par. nies. ^  videl'tcèt 
fi  cuni  eïs  luferit  aleâ  &  vicias  fuerit ,  quia  famofa  efl  ,  &c. 
Le  même  M.  Cujas  remarque  auffi  dans  fes  Obfervations 
qu'autrefois  celui  qui  av^it  gngnéy  étoit  condamné  à 
reftituer  le  quadruple,  fuivant  la  remarque  d'Afconius. 
Z  <c  Aîear  ^^"  Juftuùen  ,  par  fa  Conftiturion  ajoutée  au  tir.  43  du 

iufu's,c.         ""  Code,  1.  3  ,  défendit  les  ^eux  de  hazird  ,  même  dans  les 
Encecasiefi'c  maifous  dcs  particuliers  ,   &  djnna  une  aélion  à  ceux  qui 
Lrargearàd!s  ^"''<^^*^P^  P^^"*^'^'    ^^ur  argent,  ou  à  leurs  héritiers,  &,  à 
ouvrages  pub!=cs.  Icuf  défdut ,  au  fifc,  pour  le  répéter,  fans  que  l'on  putop- 

ea^f NotésT^  P°^^^  ^^^'^^^^  prcfcription  que  celle  de  cinquante  ans, 
Panciro!e,T  9  ./«^  felou  Euilathuis  ,  quoique  d'aurres  afTurent  que  celle  de 
yLurumiadis;C\x  trente  ans  fuffilbit ,  comme  a  remarqué  Godefroi  fur 
f! r/z-^^ bempf- ^^^^^  Conftitution:,  par  laquelle  Jullinien  ne  permet  que 
tcrus  (urR.iinus-,  ciuq  fortcs  dc  jcux  ,    qu'Alciat ,   Ub.  I  ,  Prœtermijf^  Tur- 

mi^lË^p-:  T^^,^  ^  P^"^^^"^^  ^^''^'  °^^  ^^%é  d'expliquer  ,  mais 
vatis.  lur  de  limples  conjectures,    parce  que  le  texte  de  cette 

Fuy  Auiu?e"e,  Conftitution  a  été  fort  corrompu,    ainfi  qu'a  remarqué 
1  .  d..4;Ma-Haloander.  r  4  h 

crob,    bat.  III,  T       1     •   T'-   • 

c^  17  i  Plut,  in       5   .  La  loi  Tina  ,   &  la  loi  PubUcia  avoient  permis  ,  au 

^y-^^  contraire,  les  jeux  dans  lefquels,  pour  remporter  le  prix ^ 

il  ne  faut  que  de  l'a  fouplefle  ,  de  Tagilité  ou  de  la  force 

du   corps.     La   loi   Camélia  fumpiuaria   avoit    réglé  au/îi 

quelle  lomme  on  pouvoit  jouer  dans  les  jeux  folemnels 

que  l'on  faifoit  dans  les  jours   des  Calendes ,   des  Nones 

&  des  Ides  ;.  &  les  autres  jours  il  n'étoit  permis  de  jouer  ,. 

Can.  79  Conc.  ^^'^  unum  foUdum^  fi  miKiml  dlves  fit,,    dit  la  Conlîitu- 

EUbenini.  tiou  de  Juftinicn  ,   C.  de  Aleatoribus. 

ei^Tfc^r^ian'.  3^  Lcs  jeux  de  hazard  o-nt  été  au/Ti  défendus  enfuite 
tinop.  Can.^o,K  a^fi  ccciéfiaftiques  parla  Novell©  123,  dont  efl:  tirée 
LjyEhcreuz'^d,  i'auihentique,  InterdicimufC,  de  Epifœprs  &  Clencis  /ce  qui 

&c.inc.rdncttQs,^^^^'^  avoit  ete  auJi  e  te  défendu  par  les  Conciles  ,.  auiE- 
é(^uxc£j.  £r(pjàt.    bien  q_u'aux  laïq^ues^ 
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3(5.  Mais  avant  d'examiner  quand  la  preuve  par  témoins 
€(l  recevable  en  matière  de  jeu,  il  faut  fçavoir  fi ,  dans 
les  jeux  de  hazard  ,  celui  qui  a  gagné  l'argent  d'un  autre , 
peut  foutenir  qu'il  l'a  acquis  juftement ,  oufi,  au  con- 
traire ,  il  n'eft  point  tenu  de  le  reflituer  ;  car  à  l'égard  des 
jeux  permis,  il  ne  peut  y  avoir  difficulté  ,  en  certains  cas, 
que  pour  ce  qui  regarde  la  confcience  ;  ce  qui  ne  regarde 
point  ce  Traité  :  or  les  théologiens  &  les  jurifconfultes  font 
partagés  fur  cette  queftion. 

37.  Péréfius,  I.  3  ,  Cod.  T.  43  ,deA/eat.n.6  ,  dit  que, 
quoique  la  loi  civile  ait  défendu  les  jeux  de  hazard,  néan- 
moins cela  n'empêche  pas  que  celui  qui  a  gagné  de  l'ar- 
gent à  ces  ferres  de  jeux  ,  ne  l'ait  véritablement  acquis, 
car  elle  n'a  point  dit  que  cette  efpece  d'obligation  foit , 
nulle  j  mais  elle  a  donné  feulement  une   aftion  à  celui 
qui  a  perdu  ,  pour  répéter  fon  argent ,  non  pas  de  fa  pro- 
pre autorité,  mais  en  lui  donnant  une  aftion  qu'il  doit  in- 
tenter devant  le  Juge.    C'eft  pourquoi ,  dit-il ,    avant  la 
fentencedu  juge  ,  celui  quia  gagné  ,  n'eft  point  obligé  de 
relHtuer  cet  argent,  û  ce  n'eft  qu'il  y  ait  fraude  de  fa  part, 
parce  que  cette  condi^lion  qu'elle  a  accordée  à  celui  qui 
a  perdu,    eft  une  peine  à  l'égard  de  celui  qui  a  gagné  , 
&  que  perfonne  n'eil  obligé  de  fubir  une  peine  ;  même 
en  confcience^,  avant  que  le  juge  l'ait  condamné  à  cette 
peine  j  de  même  que  celui  qui  a  acquis  par  prefcription , 
n'eft  pas  obligé  de  rertituer  ce  qu'il  a  acquis  ,  avant  que 
celui  à  qui  appartenoit  la  chofe ,  fe  foit  fait  reftituer  con- 
tre cette  prefcription.    Il  cite  Covarruvias  ad  C.  Peccca- 
tum,   p.2,  §.4,   n.8;    &  Leffius,  de  Jufl,  &  Jur.   1.  2 , 
chap.  26,  dub.  3.  Il  dit  néanmoins  que  celui  qui  a  joué 
à  crédit  à  un  jeu  de  hazard,  &  qui  a  perdu  ,  n'eft  point 
obligé  de  payer  ce   qu'il  a  perdu,  parce  que  quoique  la 
promeffe  qu'il  a  faite  de   payer,  foit  obligatoire ,  néan- 
moins parce   que  la  loi  lui  donne  une  aftion  pour  répé-     Fruflrâ  co^hur 
ter  l'argent  qu'il  a  perdu  ,   s'il  l'avoit  payé  ,  il  n'eft  pas  '""P^^re aaum' (la- 
obligé  de  fati^sfaire  à  fa  promeffe,  même  en  confcience:  T^'^fttZ 
ik  cela  a  même  été  confirmé ,  dit-il  ,    par  une  ordon-  ^'^i'^^'-     ' 
nance  de  Charles -Quint,   donnée  en  Efpagne ,   qui  or- 
donne que   l'on  ne  fera  point  obligé  de   payer  l'araent 
qu'on  aura  joué  à  crédit,  même  quand  on  aura  joué  à 
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i3n  jeu  permis.  Néanmoins,  dit-il,  cela  ne  s'obferve  plus  ;  &' 
il  y  auroit  de  la  pudeur  à  celui  qui  a  perdu,  de  fe  faire 
rendre  Ton  argent,  comme  il  y  en  auroit  de  ne  pas 
payer  celui  qu'on  a  perdu  ,  quand  on  a  joué  à  crédit: 
il  eft  libre  néanmoins,  à  la  rigueur  ,  à  celui  qui  a  perdu, 
d'intenter  aftion  pour  fe  foire  rendre  fou  argent,  parce 
que  la  coutume,  qui  a  amorifé  les  jeux  de  hazard ,  ei\ 
contre  les  bonnes  mœurs  ,  &  qu'elle  a  bien  pu  adoucir 
la  loi  ,  en  telle  forte  que  ces  fortes  de  jeux  foient  im- 
punis ;  mais  elle  n'a  pu  priver  ceux  qui  y  ont  perdu^ 
leur  argent ,  de  i'a£tion  que  la  loi  leur  a  accordée  pouc 
le  répéter. 

38.  Guymier  fur  le  Titre  de  la  Pragmatique  ^Je  Spectac, 
in  ecclefiâ  non  faciendis ,  a  traité  à  fond  cette  matière  au 
fujet  des  eccléfiaftiques.    lldiftingue  d'abord  trois  fortes 
de  jeux  ,  ludus  altcrhus  fraudawr  ,    ludus-  natures  recreator  y 
Indus  fonunœ  tentator.    Le  premier  eft   un  jeu  où  il  n'y 
a  que  de  la  fraude,  &  ce  que  l'on  appelle  vulgairement 
piperie ,    comme  celui  de    la  banque,    défendu    par  nos 
anciennes  ordonnances  ,    ou  lorfqu'on  joue  avec  de  faux 
dés.    Le  fécond   eft   le    jeu  permis,    &  qui  fert  à  no\\s 
délaffer  du  travail  :  il  en  marque  toutes   les  conditions, 
dans  lefquelles  je  n'entrerai  point,  parce  que  cela  regarde 
uniquement  les  bonnes  mœurs  ;   8c  le  jeu  qui  ne  dépend 
Guvmerft  Tertpas   tellement  du   hazard,    qu'il   ne   dépende    a-ufli   de' 
<iu  mot  Taxdiis,  ['induftrie  &  de  la  conduite  de  ceux  qui  jouent. 
kmTn't 'ie"'ie^ii  dtr      39.    Il  décide  cnfuitc  ,  fuivant  le  fentiment  d'Hollien- 
dés,qnieftdepL]r  {5<j^  ^  autres> cauoniftes  ,  que  celui  qui  gagne  aux  jeux 
^Idlt'.  S'il  a  joué  ^^   hazard  ,   eft  tenu  de  reftituer  l'argent ,  en  trois  cas ,  à' 
l'argent   de   fon- celui  qui  l'a  perdu  j  i**  fi  celui  à  qui  il  l'a  gagné,  eft  un 
»ditr&.  mineur ,  un  furieux  ,  un  prodigue ,  une  femme  mariée  ,  un 

moine  ,  un  ferviteur  j  2^  fi  celui  qui  a  gagné ,  a  forcé' 
celui  quia  perdu,  de  jouer  avec  lui,  auquel  cas,  la  loi  le" 
condamne  ad  lawmia  ^  c'efl- à-dire  à  tenir  prifon  \  3°  s'il 
a  gagné  par  fraude  &  par-  tromperie.  Il  remarque  en- 
fuite  que  l'obligation  pafîée  pour  caufedc  jeu  ,  eft  nulle-, 
fuivant  l'opinion  deBartole  ;  comme,  par  exemple  ,  fi  je 
vends  des  hardes  ou  des  livres  pour  en  jouer  le  prix  ;  &■ 
il  dit  que  celui  qui  vend  ,  n'efl  point  tenu  de  l'éviction  en 
ce  cas  y  fuivant  la  loi. Filio  fa/miias ,.  $ti  ^ff'  Qjiiç,rutn nn- 
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fum  acllo  non  datur.  Il  en  eft  de  même  ,  dit-il ,  fî  celui 
qui  joue  avec  moi,  ou  qui  me  regarde  jouer,  me  prête 
de  1  argent  pour  continuer  le  jeu  j  il  ne  peut  répéter  l'ar- 
gent qu'il  m'a  prêté,  fuivant  la  Glofe  in  l.  i  y  In  prin- 
cipio ,  &  in  L  fin,  fuper  verbo y  Accepit  pecunlam  ff.  de 
A  le  a, 

40.  Enfuite  il  remarque  quatre  cas  où  celui  qui  a  prêté 
<3e  l'argent  à  celui  qui  le  joue,  ne  peut  le  répéter  -,  i^  {{■ 
cette  perfonne  eft  une  de  celles  qui  jouoeint  avec  lui  ;  i^  Ci 
celui  qui  a  prêté,  eft  un  joueur  de  profe/Iîon  ,•  3°  s'il  a 
prêté  à  un  mineur  pour  jouer  ;  4"  fi  celui  qui  a  em- 
prunté ,  n'avoit  pas  la  libre  adminiftration  de  Tes  biens  ji 
par  exemple,  fi  c  eil  un  prodigue  ,  un^  furieux,  &c. 

41.  Corférius  en  fa  décifion  194,  Capellce  Tolofaîieè^ 
dit  que  fi  celui  qui  a  perdu  aux  dés,  eft  celui  qui  a  ex- 
cité l'autre  à  jouer,  en  ce  cas,  il  n'a  point  daftion  pour 
lui  faire  rendre  ce  qu'il  a  perdu  ,  &  qu'au  contraire ,  {î 
c'eft  celui  qui  a  gagné,  qui  l'a  excité  au  jeu ,  celui  qui- 
a  perdu  a  une  a£lion  pour  répéter  fon  argent. 

Aufrérius ,  fur  cette  décifion  ,  obferve  que  cette  diftin-* 
élion  n'eit  point  reçue  dans  l'ufage ,    parce  que  le  jeu  de' 
dés    n'ell:  point  défendu ,    comme  étant  illicite    par  lui-     , 
même,  mais  à  caufe  des  mauvaifes  fuites   qui  l'accom- 
pagnent, &  qu'ainii  ceux  qui  y  jouent  ,  font  cenfés  s'y 
être  expofés  volontairement  :  D'autant  plus  ,  dit-il,  que     T^xlilh- 
le  jeu  de  dés  dépend  en  partie  du  hazard  &  de   la  con- 
duite de  ceux  qui  jouent.  Ainli^  dit-il,  pourvu  que  ce  ne 
îm  point  par  fraudé ,    ou  avec  de  faux    dés ,   qu'on  ait 
gagné  à  ce  jeu,   ou  contre  des  mineurs  ou  autres  perfon- 
nés  qui  n'ont  point  la  libre  adminiftration  de  leurs  biens  : 
on  n'eft  point  tenu  à  reftitution. 

Enfin  il  décide  que,  quand  c'eft  un  jeu  permis,  celui 
qui  a  prêté  de  l'argent ,  peut  le  répéter  j  ce  qui  s'entend, 
pourvu  que  ce  ne  foit  point  dans  les-  quatre  cas  ci-defTus  Ànitiaemmfi^ 
rapportes  par  Guymier  ;  ce  qui  eft  conforme  au  fenti- ^""^-^'"^  Z'"^^'"- 
ment  de  Joan,  de  Imu^ôla  ,  fur  quoi  Mornac  ,  ad  L  i.^  ff,  t^/llrl^: 
de  Aleat.  obierve  que  ce  que  dit  Aufrérius  en  l'endroit  ci- ^"  '  quc^  j'/ripju 
deffus  cité,  des  fraudes  qui  fe  pratiquent  au  jeu  n'étoit ^'^"•^7'''"; '^''""■' 
rien  en  comparaifon^de  celles  qui  fe  praûqMoient'déja  de7--^".wlX' 
ion  tems»r  dp.-  Peççaium^, 
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r^r/.i,  %.4,di      4^'   Ménochius   de  Arbit.  jud,  l.  2,    cent.  4,  cafu  99, 

regui  junsin6.  rapportc  le  femiment  de  Caccialupus  ,  qui  a  fait  un  Traité 

nonuncriintclligo  ^^  ]^^  ■>  inlerc  dans  le  Traclat.  Traclatuum  ,  &  celui  de  Dé- 

quoad  pœnam.nifi  cius  ,  Conc.  II J  ;  dc  Covatruvias  ,  ci-dclTus  cité  ,  &  autres, 

fraus  adhttcatur.  ^^^  efliment  que  1  on  n'eft  point   tenu  reftituer  l'argent 

gagné  au  jeu;  &:  il  ajoute  que  c'eft  aufTi  Ton  fentiment, 

quand  il  n'y  a  point  eu  de  fraude  de  la  part  de  celui  qui 

a  gagné  ,  fur  quoi  il  obferve  qu'à  Milan  cette  fraude  eft 

punie  à  l'arbitrage  du  juge,  fuivant  une  conftitution  qui 

a  été  faite  fur  ce  fujet. 

Brunemanus,  fur  le  T.  43 ,  de  Aleat,  C.  décide  que  même 
celui  qui  a  provoqué  un  autre  à  jouer  à  un  jeu  de  hazard, 


Statua 
retinere 
repetatur ,  nam 


''Jjftjfl^^  qui  a  gagné  fon  argent,  peuc  retenir  cet  argent,  du 
Jr,  nam  f:^oms  jufqu'à  ce  quc  celui  qui  l'a  perdu  ,  lui  en  demande 
non  repctaïur; ar- [^  reikitunon,  parce  que  jufques-là  il  a  lieu  de  icroire 
qui  perdidu  non  ^^^\  ^"1  donne  cet  argent  ;  mais  fi-tot  qu  il  le  demande, 
repetiturum  ,  fed  quoique  cc  loit  hors  jugement,  &:  fans  employer  les  voies 
?:f.t'";:41de  la  juHice ,  en  ce  cas,  dit-il ,  il  ne  peur  plus  le  retenir, 
pcTdïdit,tiiamex-^^'^^^  qu  il  Celle  d'être  en  bonne  foi;  &  il  ajoute  que  la 
trajudccium,jam  coutume  pcut  bien  faire  que  les  jeux  de  hazard  foientim- 

certus  et  de  volun-  ■  •  ,    i ,  i  i         , .    . 

tateaiterius&def  P,""^^  ,  Hiais  qu  elle  ne  peut  les  rendre  licites  :  or  le  jeu 
tituitur  bond  fidi  n'cft  point  un  moyen  légitime  d'acquérir  ;  c  ell  pourquoi 

t^J^u' ^'^  ^"^-"^  ^  ^^"-^-^^  P^^h^"^  q^i  perdent  au  jeu  une  fomme 
'     *     notable. 

Joan.  Faber,   1.   3,  Cod.  T.  43,  ad  L  Alearum ,  après 
avoir  fait  la  même  diftinftion  que    celle  ci-deffus  rap- 
portée dans  la  décifion  193,  Capel.  Tolof.  entre  celui  qui 
a  provoqué  au  jeu  ,  &  celui  qui  a  été  provoqué  par  un 
siamho  fe  rrû- autrc ,  ajoûtc  que  fi  tous  deux  s'y  font  engagés  volontai- 
xerint     vidctur  rcmcnt,   &  fe  font  invités  l'un  l'autre,  en  ce  cas  la  con- 

quod fit meliOT cvn-  J'»*^_     j^    _    i    •  •  /         n    ^  -ti 

duio    occupantes  ^^^^^^  ^c  cclui  qui  a  gagne  ,  eil  la  meilleure  ,  parce  qu'il 
_fivepofidentis,vc-  poiïede  i  Néanmoins ,  dit-il,  il  efl:  plus  véritable  de  dire 

S;r;î?fr'  q^^»  "^^"^^  ^"  ^  ^^*  »  ^^l^^  q^^  a  perdu,  peut  répéter  fon 
pacre  qui  amifit.    argent ,  quoiquc  cette  reftitution  n'ait  pas  lieu  ,  quand  on 
/ftm  prmmifja  jouc  pour  le  divcrîir. 

non  videntur  obti-  d  ^i  ,  JT         '      n  •  .->       n  ^  .   /.  . 

ntrc ,  uhi  luditur     .  -Kebuile ,  iTi  froœmio  reg.  Lonfl.  n.  ^6 ,  obferve  que  la 
caufâjoiatii.        loi ,  qui  permet  de  répéter  l'argent  perdu  au  jeu  jufqu'à 
cinquante  ans ,  n'eft  point  obfervée  en  France ,  ni  en  au- 
cun autre  endroit  du  monde  ;   &  cette  coutume  de  ne 
point  reftituer  l'argent  à  celui  qui  a  perdu  à  un  jeu  de 


0  confuei 
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hazard,  excufe,  dit-il,  celui  qui  l'a  gagné,  pourvu  qu'ii 

«y  a:t  point  de  fraude  de  fa  part,  &  que  celui  qui  a  joué, 

eut  la  libre  adnfiiniftration  de  (on  bien  ;  car ,  ajoûte-Ml,  la 

quefîion  fur  ce  fujet  eft  problématique  entre  les  dofteurs  : 

or  dans  le.  chofes  douteufes ,  la  coutume  &  l'ufage  doi-    Tum  cùàm  ,uU 

vent  décider.    Cependant   nous  avons    plufi eu rs   ordon- ^"^'"'^ '/^* ''/''''' 

nances  qui  ont  défendu  les  jeux  de  hazard  ,  celle  de  fainr  '^'rT.'  ''^''  ''^ 

1    onic       an    .  ■.  .  Il  I        />!  •  iT  '    v-^nv,    uv„   IdJIJL  tJU  duoio  CO 

Louis    en  1254;  celle  de  Charles  V,  en  ijcîc,;  l'édit  de '"'''' «"M 
1 5 1 1  ,  &  1  arrêt  du  parlement,  au  mois  de  Juin  de  la  même 
année,  ont  défendu,  en  général,  les  jeux  de  dés  &  les 
berlans;  ce  qui  comprend  les  académies,  &  les  lieux  où 
Ion  donne  à  joi;er  publiquement. 

^.t''ir°^''°i""1""/°''^'"''  ""•  '°>.  défend  les  jeux 
de  quilles  &  de  des ,  à  peine  de  punition  corporelle,  quoi- 
que  le  jeu  de  quilles  ne  foit  pas  un  jeu  de  hazard. 

L  article  59  de  l'ordonnance  de  Moulins  a  encore  été 
plus  loin  ;  en  voici  les  termes  :  Et  parce  ^ue  nous  'avct 
entendu  ^ueplufaurs  de  nos  fujets ,  mtneurU  en  bas  aie. 
ont  ete  tires  par  tnduBwn  à  jeux  de  hasard,  auxquels  iÛ 
ont  perdu  &  confuméleur  jeuneffeù  Juhftalce ,  avons\rdonné 

pctes  par  le/Jt,s  mineurs ,  leurs  pères  ,  mères,  tuteurs  &  cu- 
rateurs, ou  proches  parens  ;  &  rou/ons  iceux  tiens  leur  être 

ruine  &  deflruclion,  fans  ,  par  ces  préfentes  ,  approuver  tels 
jeux  entre  majeu.s  ,  pour  le  regard  defiuels  entendons  le  or- 
donnances  de  nos  prédéceffeurs  être  gZdées ,  &  y  étr     enuè 

Enfin  I  ordonnance  de  .6.9  a  pouffé  la  prévoyance 
jufqu  ou  elle  pouvoit  aller  fur  ceue  matière  ;  &  parce 
qu  ,1  y  a  plufieurs  obfervarions  à  faire  fur  fes  difpoCns 
qui  font  remplies  de  juftxe,  quoique  cette  ordonnance 

^rticle  15S.  Déclarons  toutes  dettes  contraSées  par  le  iea 
nuls,  ù  tomes  obligations  &  promejfes  faites  pair  le  jÛ 
quelque  deguifées  qu'elles  foient ,  nulle/ &  de^ul  efFe  & 
déchargées  de  toutes  obligations  ci.iles  ù  naturelles  ,  fo^lots 
que  pour  tcelles  le  fait  du  juge  foit  reçu,  nonobfïantZZ, 
oronnances  à  ce  contraires  ,  auxquelûs  n'ous  .vi/Xw  | 
dérogeons  pour  ce  regard.  Foulons  &  ordonnons  que  toute. 


>5io  Addition^ 

iejdltes  promejfes  foient  cajfées ,  &  les  porteurs  d'icelUs  ,  fok 
le  premier  créancier^  ou  le  cefjionnaire ,  foient  non-feulement 
déboutés  de  Uur  demande  afin  de  payement  defdites  jommes 
portées  par  lef dites  promeffes  ;  maïs  aujji ,  étant  prouvé  qu'elles 
viennent  de  jeu  y  condamnés  envers  les  pauvres  en  pareille 
femme  que  celles  qui  feront  contenues  efdites  prx)meffes.  Dé- 
fendons à  toutes  perfonnes  ,de  prêter  argent ,  pierreries  ,  ou 
autres  meubles  pour  jouer  ^  ni  répondre  pour  ceux  qjii  jouem^ 
à  peine  de  la  perte  de  leurs  dettes  ,  &  nullité  des  obligations ^ 
comme  dit  efî  ^  &  de  confifcation  de  corps  &  de  biens ,  comme 
féducleurs  &  corrupteurs  de  la  jeuneffe  ,  à  caufe  des  maux 
innombrables  que  Ton  voit  provenir  chaque  jour. 

Article  139.  Ordonnons  pareillement,  que  îqus  ceux  qui 
joueront  fur  gages  ,  perdront  les  gages  qu'ils  auront  expofés; 
&  ceux  même  qui  auront  gages  ^  jeront  confifqués  fur  eux 
au  profit  des  pauvres  ^  réfervant  te  tiers  au  dénonciateur  ;  <5* 
outre  ceux  qui  les  auront  gagnés ,  feront  c&ndamnés  à  pa* 
reilU  fomme  ,  que  celles  pour  lejquelles  ils  aiiront  gagné  lef- 
dits  gages  applicable  comme  dejfus. 

Article  140.  Permettons  aux  pères  &  mères  ^  aïeul  &  aïeule  ^ 
^  aux  tuteurs,  de  répéter  toutes  les  Jommes  qui  auront  été 
perdues  fur  le  jeu  par  leurs  enfans ,  ou  mineurs ,  fur  ceux 
qui  les  auront  gagnées.  Voulons  qu'elles  leur  foient  rendues; 
&  ceux  qui  auront  gagné  ladite  fomme ,  condamnés  à  la  ref- 
titution  d'icelle  ,  avec  dépens  ,  dommages  &  intérêts  ^  &  que 
la  preuve  par  témoins  foit  reçue  ,  nonobfiant  que  la  fomme. 
excédât  cent  livres ,  à  quoi  nous  dérogé  à  cet  égard. 

Article  141.  Et  d'autant  que  l'effrénée  pafjion  du  jeu  porte 
quelquefois  à  jouer  des  immeubles  ,  nous  voulons  &  déclarons 
que^  nonobfiant  la  p^rte  &  délivrance  defdits  immeubles^  quoi' 
que  déouifée  en  vente  ^  échange  ,  ou  autrer^ent ,  les  hypotlie-" 
ques  demeurent  entièrement  aux  femmes  pour  leurs  conven- 
tions  ^  &  aux  créanciers  pour  leurs  dettes ,  nonobfiant  tous 
décrets  ,  s'il  e(i  prouvé  que  l'aliénation  dejdits  immeubles 
procède  du  jeu  ;  le  tout  fans  déroger  à  notre  édit  du  mois  de 
Mai  1 6  1 1 ,  fait  pour  les  berlans  &  jeux  de  ha-^ard,  &  arrêt 
de  notre  cour  de  parlement  fur  ce  donné  le  mois  de  Juin  en' 
fuivant ,  lefqueis  voulons  demeurer  en  leur  force  &  vertu  [*]. 

{*]    Ccft  un  préjugé  aiTez  ordinaire     obligé,  parle  point  d'honneur  ,  de  fatis- 
parmi  la  nobleile  qu'un  g«ntilhoram,e  eft    faire  à  un  engagement  cju'-ïl  a  conirafté 

•  '       '  Après 
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Après  cela ,  il  refte  à  rçavofr  quand  la  preuve  par  té- 
iîBoins  eil  recevable  ou  non  ,  en  matière  de  jeu. 

44.  i""  li  eft  certain  que.,  fi  fous  prétexte  de  jeu  ,  on  a 
vole  manifeftement  l'argent  d'une  perfonne  ,  par  violence 
&  voie  de  fait,  la  preuve  eft  admi/îible.  La  loi  i  ,  ff.  Je 
Aùeat.  accordoit  l'aélion  bonorum  raptorum.  en  ce  cas  •  il  eil:    c-      ■       r 
vrai  qucile  ajoutoit  que  celui  même  quia  perdu  fon  2iT- riminur  fe  cotiu^ 
gcnt,  étoit  indigne  d'obtenir  cette  aélion ,  &  qu'il  ne  la^"^"  ^'^  bonomm 
méritoit  non  plus  que  ceux  qui  donnent  à  jouer  chez  eux,  '«t-wXf' 


pour  le  jeu  ;  mais  pour  peu  qu'on  y 
iafle  attention  ,  on  reconnoîtra  faci'e- 
ment  combien  il  eft  peu  fondé.  En 
i^'let ,  perlbnne  n'ignore  par  quelles  in- 
trigues fe  préparent  6c  fe  concertent  ces 
gains ,  quelquefois  fi  éclatans  &  fi  ra- 
pides, qui,  en  quelques  heures  de  tems., 
ruinent  fouvent  fans  reflource  un  per- 
dant &  toute  fa  famille.  La  furprife  SiL 
la  mauvaife  foi  y  ont  toujours  plus  de 
part  que  les  revers  du  fort  ;  &  l'on  peut 
dire  que  les  loix  de  l'honneur  réprou- 
vent ces  engagemens,  loin  de  les  au- 
torifer. 

C'eft  ce  qui  vient  d'être  décidé  par 
(Un  tribunal,  jufte  appréciateur  des  véri- 
tables principes  de  la  nobldTe  &  du  i^n- 
tiraent.  Voici  une  ordonnance  des  ma- 
réchaux de  France ,  concernant  les  obji- 
■gations  du  jeu,  rendue  le  6  Mai  1760. 
;ïls  commencent  par  rendre  compte  des 
jjmotifs  qui  les  ont  infpirés. 

j>  L'attention  que  nous  avons  toujours 
.J>  eu  de  conferver  dans  la  noblefle  &  le 
>»  militaire  les  fentimens  d'honneur 
j>  qu'exige  de  leur  part  la  plus  exa'ile 
«  obfervatioH  de  leurs  engagemens, 
«  nous  a  portés  à  tenir  indiftin61-ement 
"  pour  obligatoires  toutes  les  dettes 
»  contrariées  fous  la  parole  d'honneur. 
»  Il  s'eft  néanmoins  trouvé  que  beau- 
>•>  coup  de  ces  dettes  n'avoient  pas  d'au- 
-s»  tre  véritable  caufe  que  des  pertes  fai- 
»  tes  au  jeu  ,  pour  lefquelles  le  porteur 
«  de  pareils  engagemens  n'auroit  eu  au- 
«  cune  aélion  devant  les  juges  ordinai- 
»  res.  Mais  une  foule  de  nouveaux  exem- 
w  pies  nous  ont  convaincus  que  nos  or- 
M  donnances,  qui  avoient  pour  unique 
s>  but  de  maintenir  la  décence  dans  le 
j>  militaire  ,  conduifoient  des  officiers  , 
j»  épuifés  par  l'immenfué  de  leurs  enga- 


»  gemens,  à  une  ruine  entière,  &  les 
»  mettoient  fouvent  hors  d'état  de  fou- 
»  tenir  le  fervice.  Ces  différentes  confi- 
»  dérations  nous  font  prendre  le  parti 
»  d'ordonner  , fous  le  bon  plaifir  du  roi, 
»   ce  qui  fuit  : 

Art.  I.  Nous  déclarons  qu^  nous  n'au- 
rons aucun  égard  aux  demandes  qui  peu- 
vent être  portées  devant  jious  ,  pour  rai- 
fon  de^  créances  ,  qui  ,  procédant  de 
pertes  faites  au  jeu,  excéderont  la  fomme 
de  mille  livres ,  &c. 

Art.  2.    Enjoignons  à  tous  ceux  qui 
formeront  des   dema-ndes  pour   raifons 
des  billets  faits  à  leur  profit ,    ou  autres 
engagemens  fous  parole  d'honneur ,  de 
déclarer  dans  la  requête  qu'ils  nous  pré- 
fenteront ,    quelle  eft  la  véritable  cauie 
de  cesLillets  &  autres  engagemens  ,  &c. 
M.  Catelan,  à  l'occa'fion  de  l'arrêt 
que  nous  rapporterons  dans  un  moment, 
avoit  prévenu  ces  réflexions.  Il  remar- 
que le  préjugé  reçu  ,  que  les  gentilshom- 
mes pouvoient   valablement   faire   des 
promefles ,  confemir  des  obligations  pour 
de  l'argent  perdu  au  jeu  ;   qu'ils  avoient 
établi  là-delTus    des  loix     particulières 
parmi  eux  ,  &  qu'ils  fe  faifoient  un  point 
d'honneur  de  les  garder.     M.  Catelan 
s'écrie^  :    Mais  efi-ce  â  des  juges  qui  ont 
l  intérêt  public  en  main  ,  &  de  qui  cet  in- 
térêt doit  le  plus  appli^uir  l'attention  & 
la  vigilance  ?  Efl-ce  à  eux  à  la  facrificr  à. 
dis  loix  qui  lui  font  fi  contraires  S-  fz 
oppofées  ?  N'eft-ce  pas  plutôt  â  eux  d'ùter 
au  jeu  ce  crédit  malheureux  ,  qui  V  entre- 
tient^  &  qui  offre  de  quoi  fuivre  toute  fa. 
fureur  ?  N'efl-ce  pas  riniérct  des  gentils- 
hommes  même,  qu'on  ne  leur  ferme  pas 
ces  voies  légitimes ,    pour  pouvoir  avec 
honneur  (  car  toute  voie  légitime  efl  hon- 
nête )fe  tirer  de  ces  occafions  de  ruine. 

Si 
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Sufceptons enim  auxqucIs  clIc  la  rcfufe  j  mais  elle  ne  la  lui  ôtoît  pour- 

dumtaxat    prohl-  ^^^^ 
buitvindicari,non  o    T  • 

^ coilufores quam-  45*  ^  ^^^  mineufs  quî  ont  perdu  au  jeu  de  hazard  ,i 
vis  &  hi  indigni  ^  même  à  des  jeux  permis  ,  (  ce  qu'il  faut  étendre  à  tous 
ceux  qui  lont  fous  la  puiliance  d  autrui  ,  &  qui  n  ont  pas 
la  libre  adminiftration  de  leurs  biens,)  s'ils  ont  joué  une 
fomme  notable ,  font  reftituables  contre  toutes  les  pro- 
meffes  &  obligations  qu'ils  ont  pafTées  ;  &  la  preuve  paf 
témoins  efl  recevableen  leur  faveur,  contre  ces  promeffes 
ou  obligations,  parce  que  la  même  ordonnance  de  Mou- 
lins ,  qui  défend  la  preuve  par  témoins  contre  les  aftes' 
par  écrit,  a  ordonné  que  les  fommes  par  eux  perdues  à 
ces  fortes  de  jeux  ,  leur  feroient  rendues  :  or  cette  difpo- 
fition  deviendroit  inutile  en  ce  cas,  fi  la  preuve  par  té- 
moins leur  étoit  refufée  ;  ce  qui  feroit  contre  l'efprit  de 
l'ordcnnance,  qui  ne  peut  être  contraire  à  elle-même  j  & 
le  mineur  ni  fon  tuteur  n'étoient  pas  même  obligés  de 
prendre  des  lettres  en  chancellerie  contre  ces  fortes  d'o- 
bligations,  par  l'ordonnance  de  1629,  qui  les  déclaroif 
nulles  ;  &  laquelle,  quoiqu'elle  ne  foit  obfervée  ,  marque' 
pourtant  quel  a  été  le  véritable  efprit  de  notre  jurifpru-- 
dence  ,  &  fa  conformité  fur  ce  point  au  droit  Romain. 

46.  }^  A  l'égard  des  majeurs,  l'ordonnance  d'Orléans* 
défend  indiftin61:ement  les  jeux  de  hazard  ;  &  ainfi  quand 
il  y  a  une  promefTe  pour  caufe  de  jeu  ,  déguifée  fous  le' 
nom  de  prêt ,  la  preuve  par  témoins  ell:  recevable,  non- 
obilant   l'ordonnance   de  Moulins  [*j  y  mais  il  faut  que 

[']  L'ordonnance  de   1667  n'eft  pas  Si  le  fait  du  jeu  ou  de  l'ufure  fe  pré-- 

non  plus  contraire  à  cette  jurifprudence.  fente  dénué  de  preuves ,  fans  aucun  ap- 

Les  magiftratscélebresquiy  piéfidoient,  pui ,   fans  vraifemblance  ,  ce  n  eft  plus 

ont  déclaré  ,     comme  on  le   voit  dans  qu'une  fimple  allégation ,    qui  ne  peut- 

le  procès-verbal  de  cette  ordonnance,  pas  détruire  la  foi  due  à  un  afte.  Mais' 

fur  l'art.  2  du  tir.  20,   p.  221   &  222  ,  û  les   faits    font    circonftanciés  ,    fi   les 

qu'ils  n'entendoient  pas  comprendre  dans  préfomptions  font  for. es  ,  c'eft  alors  que 

Tarticle  les  faits  de  jeu  &  d'ufure.   Plu-  la  juftice   cherche   à  pénétrer  la  véritô. 

iieurs  defiroient  même  que  l'on  en  fît  un  Dans  la  crainte  d'alTurer  l'exécution  d'un 

aft'cle  exprès ,  ou  qu'au  moins  on  ajoû-  titre  odieux  &  illégitime  ,  elle  a  recours 

tat  ces  mots  :  En  ce  non  compris  les  pro-  à  la  preuve  teflimoniale,    ou  elle  per- 

mijfes  ufuraires ,    &  celhs  qui   viennent  met  l'interrogatoire  fur  faits  &  article?. 

au  jeu.     Mais  il  fut  arrêté  qu'on  lailTe-  Auffi  le  nouveau  commentateur  de- 

roit  les  chofes  à  l'arbitrage  du  juge  ,  le-  l'ordonnance  de  1667  donne  cette  ju- 

quel  fe  decideroit  félon  les  circonlbnces  rifprudence  comme  confiante  :  u  Quand 

^e  l'afîaire,  &  lorfque  les  préfomptiojis  »  on  allègue,   dit-il,  le  fait  d'ufure  ou^ 

%roi^i;t  vioJenteîv  ^  de  j?u  contre  une  promefTe ,,  on  ad-- 
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.celui  qui  la  demande,  articule  que  la  promefTe  efl  fimu- 
lée,  qu'il  y  ait  des  préibmprions  évidentes  de  la  fraude. 


«  met  quelquefois  la  preure  par  té- 
j>  moins  ;  ce  qui  dépend  des  différentes 
3>  circonftances ,  &  lorique  la  préfomp- 
3i  tion  eft  violente.  » 

Les  arrêts  ont  confirmé  cette  jurîf- 
prudence.  Denifart,  verbo  Jeu,  en  rap- 
porte un  du  14  Juillet  1745  »  rendu  au 
rapport  de  M.  de  Salabery  en  la  grand'- 
chambre,  qui  a  déclaré  nul  un  billet  de 
1200  livres,  fait  au  profit  d'un  particu- 
lier dont  la  veuve  eft  convenue ,  par  un 
interrogatoire  fur  faits  &  articles ,  avoir 
connoiftance  que  la  caufe  étoit  pour  ar- 
gent perdu. 

Un  nommé  Paré  avoir  gagné  vingt- 
quatre  louis  au  jeu  à  un  particulier  ,  qui 
lui  en  avoit  fait  fon  billet.  Quelques  jours 
après.  Paré  lui  avoit  propofé  fa  revan- 
che ;   &  lui  ayant  encore  gagné  vingt- 
quitre  autres  louis ,  le  premier  billet  avoit 
été  déchiré  ,   &  converti  en  une  obliga- 
tion de  quarante-huit  louis,   qui    étoit 
.conçue  pour  valeur  reçue.  Le  fieur  Paré 
fut  deux  ans  fans  fe  pourvoir  en  juftice 
pour  le  payement  de  cette  crcance.Après 
ces  deux  ans.  Lien  fit  tranfport  à  un  tiers, 
qui  commença  les  pou,  fuites.  Les  pre- 
iniers  juges  avoient  condamné  le  particu- 
■lier  perdant  à  payer  le  montant  de  l'obli- 
gation ,  il  interjetta  appel  en  la  cour  ;  & 
après  avoir  pris  des  lettres  de  refcifion 
contre  fon  obligation,  il  demanda  à  faire 
preuve  que  ce  billet ,  caufé  pour  valeur 
reçue,   avoit  été  foufcrit  pour  une  dette 
de  jeu.   M.  Dagueflau  ,  avocat  général, 
après  avoir  établi  la  nullité  abfolue  des 
obligations  contraftées  au  jeu  ,   par  les 
principes  même   du  droit  naturel ,  cita 
les  articles  138  &  140  de  l'ordonnance 
de    629,  comme  formant  une  loi  adop- 
tée par  la  jurifprudence  de  tous  les  tri- 
bunaux, si.  conclut  à  l'entérinement  des 
lettres  de  refcifion  ;  mais ,  ce  qu'il  eft  im- 
portant de  remarquer  ,  il  déclara  qu  il  les 
regardoit  comme  furabondantes,  &  que 
la  nullité  érant  abfolue  ,  il  n'y  avoit  pas 
de  voie  de  droit  à  prendre  pour  anéan- 
tir l'obligation  qui  n'avoit  jamais  exifté, 
ni  comme  civile  ,    ni  comme  naturelle. 
L'appellant,  par  arrêt  du  30  Juillet  1693  j 
fut  déchargé^du  contenu  au  billet  ,  le 
J*'!'et  déclaré  nul,  &,  tant  le  cédant  que 


le  ceffionnaire,  condamnés  aux  dépens. 
M.  Catelan  ,  tom.  2,    chap.  60  ,  en 
rapporte  un  rendu  au  parlement  de  Tou- 
loufe  ,  le  24  Juin  1662,  en  la  caufe  de 
Melchior  d'Efpagne,  baron  de  Rame- 
fort,  appellant  d'une  fentence  du  féné- 
chal  de  Touloufe ,  &  François  de  Saint- 
Pol,  baron  de  Neftiès  ,  dont  voici  le  pro- 
noncé :  «  La  cour  en  ce  que  le  fcnéchal , 
»  encondamnantleditd'Efpagneàpayer 
M  audit  Saint-Pol  la  fomme  de  1350  li- 
V  vres,  n'auroit  ordonné  que  ledit  Saint- 
»  Pol  jureroit  que  la  fomme    de  mille 
»  livres   faifant   partie  des    13^0  ,    ne 
»   provient  pas  d'argent  de  jeu  ,    a  mis 
5>  &  met  l'appellation,  &  ce  dont  a  été 
«  appelle  ,  au  néant  ;  &  réformant  pour 
}>  ce  regard ,  ordonné  que  ledit  de  Saint- 
?)  Pol  fe  purgera  préalablement  par  fer- 
>)  ment  fur  le  Te  ig'itur  ,  Croix  &  faintf 
»  Canons  de  la  MefTe,  devant  le  com- 
»  mifTaire  qui  fera  député  ,  la  fomme  de 
»  mille    livres  faifant  partie  des    1350 
»  livres  contenues  en  l'obligation  du  3 
M  Janvier  1656,  lui  être  véritablement 
5>  due  ,    &.  ne  provenir  d'argent  gagné 
»  au  jeu.  »  Le  fieur  d'Efpagne  étoit  cau- 
tion d'un  gentilhomme    qui  avoit  con- 
fenti  l'obljgntion  ,  qui  n'éroit  pas  revenu 
contre  fon  afle  ,  qui  étoit  mort  fans  avoir 
propofé  l'exception  qu'il  n'auroit  peut- 
être  jamais  voulu  propofer.    Celui  qui 
avoit  cautionné,  étoit  intervenu  dans  l'o- 
bligation,volontairement  &  de  faog  froid  ; 
il  y  étoit  intervenu  comme -in  quamlibet 

caufam, L'obligation  étant  vicieufe 

&  réprouvée,  continue  M.  Catelan, 
tout  eft  emporté ,  &  le  cautionnement  ne 
tient  pas. 

Le  parlement  de  Rouen,  par  arrêt  du 
25  Février  1726,  a  auffi  déclaré  nuls 
des  billets  faits  pour  jeu  ,  quoique  dé  nii- 
fés  pour  valeur  reçue. 

Un  autre  arrêt  du  même  parlement, 
rendu  le  i"  Juillet  1763  ,  a  déclaré  nul  un 
billet  fait  pour  jeu  ,  quoique  caufé  pour 
argent  prêté.  Le  débiteur  ne  pr.uvoit 
pas  clairement  que  ce  billet  avoit  été 
fait  pour  le  payement  d'une  fomme 
perdue  au  jeu  ;  mais  il  faifoifvoirque,  le 
jour  du  billet,  les  parties  avoient  joué 
gtos  jeu,  6c  que  celui  qui  avoit  perdu 

S  l'ii 


314  Additions 

parce  qu'il  efl:  lui-même   en  faute   de  s^être  engagé  dans 

ces  fortes  de  jeux,  où  il  faut  qu'il  articule  que  l'on  s'eit 


avoit  joué  fans  argent.  Le  porteur  du  bil- 
let reconnoilToit  bien  avoir  ]ouéy l'après- 
midi  du  jour  de  fa  date  ,  les  portes  fer- 
fiiées  ;  mais  il  foufenoit  qu'il  avoit  prêté 
la  valeur  du  billet  le  marin  ;  d'où  il  con- 
cluoit  que  l'occafion  du  jeu  de  l'après- 
midi  ne  pouvoit  anéantir  le  prêt  fait 
le  matin.  Il  prétendoit,  en  fécond  lieu  , 
que  tous  billets  faiis  pour  jeu,  ne  font  pas 
nuls  ;  qu'il  faut  diffinguer  entre  les  jeux 
permis  &  les  jeux  défendus  ;  entie  les 
billets  faits  par  les  mineurs  ,  &  reux  faits 
par  les  majeurs  ,  entre  les  parties  qui 
puent ,  &  le  lieu  où  l'on  joue  ,  c'eft-à- 
dire,  entre  des  joueurs  de  profeffion , 
qui  jouent  dans  des  académies,  par  dol' 
éc  par  fraude  ,  &  d'honnêtes  gens  qui 
jouent  de  bonne  foi ,  chez  eux  &  chez 
leurs  amis. 

Une  femblable  queftion  s'eft  préfen- 
fée  dernièrement  en  cette  cour,  entie  le 
marquis  d'Ati'ly  Sc  un  fieur  de  Murraj  , 
qui  demandoit  l'exécution  d'une  obliga- 
tion de  1277 14  livres  ,  paffée  par  le  p^re- 
lii'er.  Elle  étoit  formée  du  montant  de 
deux  billets  de  490C0  livres ,  &  de  deux 
lettres  de  change  ,  l'une  de  36000  livres , 
&  l'autre  de  48000  1.  Le  fieur  de  Mur- 
ray  avoit  fait  foufcrire  ces  billets  &  ces 
lettres  de  change  au  marquis  d'Atilly  , 
auffi-tôt  après  le  jeu  ;  &  pour  mieux  en 
deguifer  la  caufe  ,  il  avoit  exigé  que  les 
billets  fuflent  foufcrits  au  profit  du  fieur 
Waileh  ,  comte  d'Irlande.  Les  lettres  de 
change  étoienrauffi  tiret:,  fur  le  m.irquis 
-d'Atilly  ,  à  l'ordre  du  fieur  Waileh.  Leur 
échéance  étoit  au  21  Mars  17  c  5  ;  &  c'eft 
ce  jour-là  qu'avôit  été  paffée,   au  profit 
du  fieur  Waileh,  l'obligation'  en  quef- 
tion  ,  par  laquelle  le  marquis  hypothè- 
que tous  fes   biens  pour  lureté   de  la 
lomme  qui  y  efl:  contenue.     En    confé- 
quence,  on  confenrà  lui  rendre  les  deux 
billets  de  49000  livres.   Pour  les  lettres 
de  change,  il  eft  dit  qu'elles  demeure- 
lont  entre  les  mains  de  ce  prétendu  fieur 
Waileh  ,  jufqu'à  ce  qu'elles  aient  été  ac-- 
quitiées. 

Le  fieur  Waileh  avoit  fait  un  ^ranf- 
p-ort  de  l'obligation  au  fieur  Selwing  , 
banquier  Anglois,  qui  étoit  le  banquier 
^ufiçur  dsMurray,  &  qui  avoit  fait  fa- 


déclaration  au  profit  de  ce  fieur  de  Mur-- 
ray  ,  à  la  fuitls  du  tranfport  ,  &  par  le' 
même  a6te.  Depuis  ce  tems-là  ,  le  fieur 
Je  Murray  n'àvoit  pas  craint  de  fe  mon-- 
tter  à  découvert;  il  avoit  contrafté  di- 
reftementavec  lui,  au  fujet  des  créances" 
dont  nous  venons  de  parler.  Il  avoir' 
paru  publiquement  au  nombre  dé  fes' 
créartcieis.  Enfin  iltranfporta  fa  créance' 
fur  la  tête  du  fieur  d'Eufcher  de  Bot-- 
temingue,  Suifle  domicilié  à  Bafle,  qui- 
commença  aufiî-tôt  les  plus  vives  pour- 
fuites  contre  le  marquis  d'Atilly. 

Alors  le  marquis  d'Atilly  prit  des  let-^ 
très  de  refcifion  contre  l'obligation  de' 
1 2771 4  livres ,  pafTée  au  profit  du  fieur; 
Waileh  ,  ainfi  que  contre  les  reconnoif- 
fances  de  la  dette  ,  &  les  confentemens 
qu'il  avoit  pu  donner  depuis.   11  forma 
eofuite  fa  demande  aux  requêtes  du  pa- 
lais, en  entérinement  de  ces  lettres,  &  fur 
cette  demande ,  fit  afllgner  le  fieur  de 
Murray  ,  &  le  fieur  d'Eufcher  de  Bot- 
temingue.  11  indiqua  la  véritable  caufe' 
de  l'obligation  par  lui  foufcrite  ;  fit  voir' 
lès  manœuvres  du  fieur  de  Murray  ;  in-- 
Voqua  en  fa  faveur  les  principes  &  lev 
ordonnances    ci-deffus  rapportés  ;  & , 
quoiqu'il  eût  pu  demander  à  faire  preuve- 
par  témoins  des  faits  du   jeu,    il  com-- 
mertça  par  obtenir  une  ordonnance  pour' 
faire  interroger  ledit  fieur  de  Murray 
fur  faits  &  articles.  Une  fentence  des  re-- 
quêtes  du  palais,  du  7  Mars  1763  ,  ren- 
due fur  délibéré  après  plufieurs  audien- 
ces de  plaidoiries  :    a  Sans  s'arrêter  à- 
j>   l'oppofition   du  fieur   de   Murray   à 
»  l'ordonnance    à  fin    d'être  inrerrogé- 
»  fur  faits  &  articles,  a  continué  l'au- 
)>  dience  à  la  huitaine,  avec  les  gens  du' 
j»  roi  ;  pendant  lequel  tems  le  fieur  de-' 
»   Murray  pourra  fe  faire  interroger ,  fi^ 
j)  bon  lui  femble,    à  fes  frais ,   devant 
»  M.  Nouveau  de  Chennevieres.  »  L'ap- 
pel porté  en  là   cour  ,•  un  arrêt  du  21' 
Mars  1766  a  confirmé  la  fentence. 

Cependant  l'auteurde  la.Nouvelle  Col-- 
leftion  de  Jurifprudence  ,.  loc,  cit.  rap- 
porte tJn  arrêt  du  12.  Juillet  1764,  par' 
leqi.el  le  débiteur  d'un  billet  à  ordre  n'a. 
pas  été  admis  à  faire  preuve  que  le  bil- 
let avoit  poW  caufe  le  jeu,  Cet  auteur ,? 
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fëtVi  de  mauvaifes  voies  pour  le  furprendre  ;  car  s'il  n'y 
à  point  eu  de  fraude,  ou  qu'il  ne  puiiTe  le  prouver,  iln'eft 
pas  reftituable  ,  les  jeux  de  hazard  étant  impunis  fuivant 
iîos  mœurs,  quoiqu'nlicites[*]. 

47.  4°  Cette  preuve  de  la  fraude  fe  peut  faire  ,  même 
par  les  perfonnes  qui  ont  vu  jouer  celui  qui   fe   plaint 
d'avoir    été   trompé ,    quoique  leur  témoignage    ne   dût" 
pas  être  recevable  ;  parce  que  ,  dit  Guymier  ,  dans  l'en-    r,  r    //       ^ 
^roit  de  la  Pragmatique  ci-defTus  cite,  on  eft  obligé  A^bare  quoi  luferit 
^Qw  rapporter  à  ces  fortes  de  gens  ,  (  dont  la  réputation  "''"'  f""^^''  taxiliis 
ft'eft  pas  entière,)  parce  qu'il  ne  fe  trouve  point  dordi- Clr^wC^ 
naire  d  honnêtes  gens  dans  ces  fortes  de  lieux.  & fimiiis  conditio-- 

^  fy^^'' "'^  f  "^  p^r'^'."^  obligation ,  celui  qui z^i;:::in 

a  perdu,  &  auquel  on  a  fait  crédit ,  ne  peut  être  aflîgné  non  conjucvemnt 
<?'n  juflice,  pour  fe  voir  condamner  à  payer  5-  &  'a  preuve  ^^.^P  homines bo^, 
par  témoins  n'eft  pas  admiffible  en  ce  cas,  même  entre ''^•^""^^  "'"''■ 
ftiajeurs  -y  que  fi ,  au  contraire  ;  celui  qui  a  gagné  articule 
<jue  ,  depuis  le  jeu  fini,  celui  qui  a  perdu  ,  a  promis  de  le 
paver,  la  preuve  n'eft  pas  recevable  de  ce  fait,  quand 
il  ne  s'agiroit  que  d'une  fomme  au-deffous  de  cent  livres,. 
ï>arce  que  ce  feroit  accorder  une  aftion  indirede  en  faveur' 
du  jeu  ;  ce  qui  ne  doit  pas  êtte  admis. 

49.  6""  Dans  les  jeux  permis,  qui  font  ceux  qui  •dépen- 
dent de  la  conduite  &  de  lefprit  de  ceux  qui  jouent  y 
comme  le  jeu  des  échecs,  ou  ceux  qui  dépendent,  en' 

après  avoif  rapporté  cet  arrêt,  infinue  toiem  pas  violentes  en  faveur  de  celui' 

que  1  ordonnance  de  1629  n'a  plus  lieu,  qui  demandoit  la  nullité  du  billet 

étant  antérieure  à  l'ordonnance  de  1 667  ,  [  *  ]      Les  arrêts   rapportés  ci-deffuS' 

en  quoi  il  le  trompe.  Cette  ordonnance  ont  jugé  que  les  billets  ou  promefTes  fai- 

aToit  efe  rendue  depuis  celle  de  Mou-  tes   pour  le  jeu  ,  éioient   nulles,    quoi- 

l<ns,  qm  n  eft  pas  moins  formelle  que  qu'il  ne  fût  pas   queftion  de  fraude  ni 

tf-ile  de  1667,  contre  la  preuve,  par  té--  de  furprife.-   La  loi  prononce  la  nullité 

Moins  ;.  &  elle  avoit  cru  devoir  y  dé-  des  dettes  de  jeu  ,   comtiie  contraires  k- 

roger  pour  la  matière  du  jeu.  Nous  avons  l'honnêteté  ,    comme  illicites"  en  elles-- 

auffi  établi  ct-defTus,  que  l'ordonnance  de  mêmes  :  Déclarons  tomes  dettes  contra^ 

tbbj  n  avoir  point  entendu  rien  innover  aées  au  jeii  nulles  &  de  nul  effet     &  dé - 

aux  d.fpoflt.ons  de  celle  de  .629  à  cet  chargées,,  de  toutes  obligations  civiles  oH 

égard  :  amli  cette  dermere  ferc  toujours  naturelles  ,   dit  l'ordonnance  de   1620  , 

de  regleen  cette  matière,-  comme  tous  ci-defTus  rapportée.    En  effet ,   il  feroi^• 

los  lunfconfultes  le  reconnoiffent  ;  mai*  très-difficile  de  prouver  en  cette  occafion' 

apparemment  que  dans  l'elpece  de  cet  la  fraude  &  la  furprife  ;  ceux  qui  les-                    * 

anet  Wes  c.rcOnftances  n'éfoient  pas  tel-  commettent ,  prennent  trop  de  foin'  dé-' 

les  que  nous  avons  dit  quelles  dévoient  cacher  leurs  mahoeuvres,.&  font  trop  hà- 

t^rre  pour  faire  admettre  la  preuve  tef-  bUes  dans  cet  art-, 

«monia'.c  ,  &  q^le  les  préfûmptions  i>é-; 
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partie ,  du  hazard ,  &  en  partie  de  i'efprît  8c  de  l'expé- 
rience  des  joueurs ,  la  preuve  par  témoins  n'eft  pas  recer 
vable  non  plus  ,  en  faveur  de  celui  qui  a  gagné  &  qui  n'a 
point  été  payé,  &  cela  par  la  même  raifon,  qu'il  n'y  a 
point  d'aftion  pour  argent  gagné  au  jeu. 

50.  7*^  Si  la  promefîe  eft  pour  argent  gagné  à  un  jeu 
permis,  Se  fans  fraude,  entre  majeurs,  cette  promeffedoit 
être  exécutée  [^]  j  &  la  preuve  par  témoins  n'eft  pas  re- 
cevable  à  l'effet  de  prouver  feulement  qu'elle  eft  conçue 
pour  argent  gagné  au  jeu ,  quand  cette  claufe  n'y  eft  pas 
exprimée. 

51.  8<^  Si ,  au  contraire  ,  on  articule  qu'il  y  a  eu  de'la 
fraude  en  jouant  à  un  jeu  permis,  &  qu'un  majeur  de- 
mande à  faire  preuve  de  ce  fait ,  la  preuve  eft  recevable 
à  l'arbitrage  du  juge,  qui,  à  cet  effet,  doit  examiner  la 
qualité  des  parties  qui  ont  joué  enfemble  ;  car  il  y  a  lieu 
.de  craindre  que  fur  une  telle  allégation  faufte,  on  ne 
trouvât  le  fecret  de  fe  faire  rendre  ce  qu'on  n'auroit  pas 
même  hazardé  au  jeu. 

5  2.  9<^  Tout  ce  qui  a  été  dit  ci-defTus,  doit  avoir  lieu  avec 
la  même  reftri6fion,  quand  un  de  ceux  qui  a  joué,  articule 
quji  a  joué  plus  gros  jeu  ,  &  qu'il  a  gagné  davantage,  014 
qu'il  a  joué  moins  &  perdu  moins;  car  la  preuve  par  témoins 
de  ces  faits  n'eft  pas  recevable,  fi  ce  n'eft  en  faveur  des  mi- 

P]  Voici  un  arrêt  qui  paroît  n'avoir  Rochelle  ,  a  condamné  Denis  au  payç- 

pas  adopté  la  diflio£lion  des  jeux  per-  ment  du  billet,   en  affirmant  par  Mala 

tnis  &  des  jeux  détendus.  qu'il    n'avoir    pas  connoiffance   que  le 

Un  fieur  Denis  avoit  fait  un  billet  à  billet  provenoit  du  jeu  ,    &  qu'au  con-, 

ordre  de  755  livres  au  profit  d'un  fieur  traire  ,  il  en  avoit  fourni  la  valeur  en  ar- 

CKefneau,    lequel  en  avoit  pafie  l'or-  gent  ou  en  marchandifes.  Cet  arrêt,  en 

dre  au  fieur  Salé  ,   qui  en  avoit  pafTé  le  acceptant  les  offres  de  Denis,  fembleroit 

fien  au  ûear  Mafa.   Denis  alléguoit  que  avoir    jugé  que  toutes  les    obligations 

ce  billet  n'avoit  d'autre  caufe  que  l'ar-  faites  pour  jeu,  font  nulles  ,  foit  qu'il 

teni  qu'il  avoit  perdu  au  jeu  de  billard  ,  s'agit  de  jeux  licites  ou  de  jeux  prohi- 

:  invoquoit  les  ordonnances  de  Mou-  bés.    Je  penfe  cependant,  qu'il faudroit 

lins  (k  de  1629.    11  offroit   de  payer  en  dillinguer  à 'ce  fujet  les  jeux  d'exercice ^ 

affirmant  par  Mala,  que  le  billet  ne  pro-  &  où  il  n'eft  guères  polîible  de  préfu- 

venoit  pas  du  jeu  ;  qu'il  en  avoit  fourni  mer  de  U  fraude  &  de  la  furprife.  Cette 

la  valeur.    Mala  répondoit  que  ces   or-  exception  eft  fondée  fur  les  loix  2  &  3  , 

donnances  n'avoient  pour  objet  que  les  f.  de  Aleat.    Praterquàm  fi  quis  certct 

jeux  prohibés,  &  non  Je  jeu  de  Mard  /laflâ  ,  vel pilo  jaciendo  y  vel  currendo , 

«jui  étoit  permis.      ^  faliendo,   ludando ,    quod  virtutis  eau  fi 

La  cour,   par  arrêi  du  25  Septembre  fit,    in  quibus  rébus  fponfionem  faccre 

?759  .  rendu  en  la  chambre  des  yacâ-  licet.  Voyez  le  Traité  des  Contrats aléa- 

tjons ,  en  infirmant  une  fentence  de  la  toires  de   M.  Potier. 


■etn  non  tanthnt 
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neurs,  ou  en  cas  de  fraude  entre  majeurs,  comme  il  aété  dir. 
n-  io**  Les  mêmes  maximes  ont  aufli  lieu  contre  ceux 
qui  ont  parié  au  jeu  pour  les  joueurs  ,  &  contre  ceux  qui 
leur  ont  prêté  de  l'argent  pour  jouer ,  en  faveur  defquels 
la  preuve  par  témoins  n'eft  pas  recevable  j  car  il  faut  les 
regarder  eux-mêmes  comme  des  joueurs  qui  excitent  les 
autres  à  jouer  ,  &  qui  ne  méritent  aucune  faveur  ;  au/îî 
Guymier,  loco  citato  ,  dit  que  c'eft  comme  s'ils  jouoienr  / 
eux-mêmes.  Il  eft  vrai  qu'il  diftingue  enfuite  ,  &  avec  juf-  iuZ%lnaur  , 
tlce,  entre  celui  qui  prête  de  l'argent  à  un  autre,  fans /'^'"'^'"/^'^^^'"/'•f 
fçavoir  que  c'eft  pour  jouer,  &  celui  qui,  voyant  jouer  ;;f  ^^f /Jf' 
un  autre,  lui  en  prête  quand  il  nen  a  plus  j  car  à  l'égard  nam  paniceps  i'â 
du  premier,  ce  prêt  eft  légitime,  à  caufe  de  fa  bonne  ^''^''v'^'^'^"^ Z^- 
foi^;  &  à  regard  du  fécond,  il  eft  illicite  j  &  celui  qui  a  2}/r  f;.  ^f 
prête,  na  aucune  action  pour  répéter  ce  qu'il  a  prêté  "^'^  P''  '"^^^rpofi^ 
fuivant  le  fentiment  de  la  Giofe  que  Guymier  cite  en  cet  '*""  ^"Z"'^'''"' 
endroit. 

^  54-  II*'  Si  celui  qui  a  parié,  ou  pour  qui  un  autre  a 
^oue,  ou  qui  a  prêté  à  un  majeur  pour  jouer,  eft  un  mi- 
neur ,  ôi:  qu  il  n'en  ait  aucune  preuve  par  écrit,  la  preuve 
par  temoms  eft  recevable  de  tous  ces  faits,  car  c'eft  comme 
s  il  avoit  joue  lui-même. 

n*  II'»  Si  un  mineur  a  prêté  à  un  mineur  pour  jouer, 
ou  a  pane  pour  lui ,  &  qu'il  ait  perdu   l'argent  ou  le^ 
gages,  la  loi  dit  que  la  caufe  de  celui  qui  a  perdu,  doit 
prévaloir;   ainfi    a   preuve  par  témoins  eft  admiffible,     p.     ,     ^ 
quoique  lun  &  l'autre,  comme  mineurs,  méritent  une.— f  "^^^^ 
égale  faveur.  ' 

.  5<5.  13°  Mais  fi  un  majeur  a  prêté  à  un  mineur  pour 
Jouer  à  un  ,eu  permis,  &  qu'il  n'y  aie  point  eu  de  fraude  • 
alors  s  il  s  agit  d  une  fomme  au-deflbus  de  cent  livres  & 
que  cette  fomme ,  que  le  mineur  a  perdue  ne  foit  point 

,Tur  'f^P^'^T"  ^i'"^  f^f"'té»,  enforteque  fon  tu- 
teur, s  il  eut  eie  prefent  eût  pu  légitimement  la  lui  fournir- 
pour  ,ouer  on  demande  fi  la  preuve  par  témoins  eft  re- 
cevable en  faveur  du  majeur, .qui  n'a%oint  pris  de  rt 
connoiffance  du  mineur;  &  cette  preuve  ne  doit  pas  ê  re 
reçue,  quoiqu'il  s'agiife  d'une  fomme  moindre  Se  cent 
livres;  car  ce  fero.t  donner  un  moyen  indirefl  au  mineuf 
de  fe  faire  prêter  de  l'argent  pour  le  dépenfer  inutilement. 


puifque  le  jeu  n'eft  pas  une  dépenfe  nécefîaire  ;  car  jl  eft 
certain  que  celui  qui  prête  à  un  mineur,  fans  autorité  de 
fon  tuteur ,  &  encore  plus  celui  qui  prête  au  mineur  pour 
jouer  ,  ell  prélumé  avoir  bien  voulu  bazarder  fon  argent, 
mutuatur.cmmperdituro;  &,  par  conféquent,  il  doit  fuivre 
entièrement  la  fortune  &  la  bonne  foi  du  mineur. 

5  7.  1 4«>  On  demande  fi  le  mineur  qui  a  gagné  une  fommç 
à  un  jeu  de  hazard,  ou  même  à  un  jeu  permis^  laquelle 
ne  lui  a  pas  été  payée,  peut  demander  à  faire  la  preuve 
par  témoins  qu'il  l'a  gagnée  j  &  il  efl  confiant  qu'il  n'y  eft 
pas  recevable,  parce  que  quand  il  s'agit  d'acquérir,  leç 
mineurs  doivent  ufer  du  droit  commun  :  or,  fuivant  le  droit 
commun ,  n'y  ayant  aucune  a61:ion  pour  le  jeu,  la  preuve, 
p^r  conféquent,  n'en  doit  pas  être  admife. 

58.  15®  On  demande  ij  un  majeur  peut  demander  à 
faire  preuve  par  témoins  qu'un  mineur  l'a  gagné  par  fraude 
à  un  jeu  de  hazard  j  mais  il  ne  doit  pas  y  être  reçu  ;  car 
il  eft  en  faute  de  jouer  à  un  jeu  prohibé  avec  un  mineur, 
celui  qui  défobéit  à  la  loi ,  ne  méritant  pas  qu'elle  l'af- 
{îfte  :  néanrnoins  cela  dépend  des  circohftances  &  de  la 
prudence  du  juge;  car,  comme  il  y  a  des  mineurs,  in 
quitus  malitia  jupplet  cetatem,  &  dçs  majeurs,  au  contraire, 
qui  font  toujours  jeunes  &  fans  expérience  ,  dont  la  fim? 
pUcité  peut  mériter  quelquefois  la  proteftion  des  loix, 
même  contre  le  mineur ,  notamment  fi  le  mineur  eft  un 
joueur  de  profeffion  ,  la  preuve  peut  être  reçue,  car  la 
fraude  eft  puniffable  en  toutes  fortes  d'âges. 

59.  16°  Au  refte  comme  la  juftice  ne  pénètre  point 
l'intérieur,  on  n'admet  point  la  difiin£lion  des  caïuiftes, 
qui  font  différence  entre  celui  qui  joue  pour  fe  divertir, 
&  celui  qui  joue  pour  gagner,  ou  même  pour  dépouiller 
entièrement  celui  qui  joue  contre  lui  :  ces  diilinftions 
peuvent  fervir  pour  ce  qui  regarde  la  confcience  ;  mais 
les  jurifconfultes  n'y  doivent  point  entrer  :  ainfi  la  preuve 
par  témoins  de  tous  ces  faits  ne  doit  jamais  être  admife. 

60.  ïl  feroit  trop  long  d'examiner  ici  les  jeux  qui  font 
permis,  &  ceux  qui  nç  le  font  pas:  ceux  de  pur  hazard 
font  aflez connus  j  ceux,  au^contraire ,  qui  confiftent  dans 
la  fouplelTe,  l'agilité  &  la  force  du  corps,  ou  qui  dépen- 
dent de  l'efprit,  font  licites  :  ainfi  le  jeu  de  paume  eft  licite, 

parce 
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parce  qu'il  exerce  toutes  les  parties  du  corps,  fuivant  la 
remarque  de  Gallien ,  &  ainfi  qu'il  eft  marqué  en  la  loi 
Item  Mela.ff,  ad leg,  AquiLiam.  Chopin,  Coutume  de  Paris, 
i.  3,  T.  3,  n.  13,  en  fait  l'éloge  ;  Bardet,tom.  i,  i.  2, 
chap.  2  ,  rapporte  pourtant  un  arrêt  du  16  Janvier  1624, 
qui  déclara  nulle  une  promefle  de  cent  livres,  pour  frais 
«e  jeux  de  paume  ;  mais  elle  étoit  peut-être  faite  par  un 
mineur,  ^c  :  auffi  il  ajoute ,  ibidem ,  que  ce  jeu  eft  licite 
&  qu'on  a  a61ion  pour  demander  ce  qu'on  y  a  gagné  ' 
ainfi  qu'il  a  été  jugé  par  arrêt  du  6  Mai  1607,  fur  les 
conclufions  de  M.  Servin  ;  cet  arrêt  eft  rapporté  par 
Chenu ,  Centurie  2  ,  queft.  42. 

61.  Il  refle  à  parler  des  faits  de  force  &  de  violence 
qu'un  majeui-  articule ,  à  l'effet  de  fe  faire  reilituer  contre 
■une  tranfaé^ion  ou  contre  quelqu'autre  a^e  que  ce  foit  , 
qu'il  a  été  contraint  de  figner  malgré  lui ,  dont  parle  Boi! 
ceau^  en  cet  endroit;  &  il  eft  indubitable  que  la  preuve 
par  témoins  y  eit  reçue,  ^  parce  qu'il  s'agit  d'une  voie 
de  tait ,  dont  l'ordonnance  n'a  point  parlé  ,  &  laquelle  efl 
un  crime  ,  2°  parce  que  n'y  ayant  point  de  confentement 
iibrej  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  eu  de  convention. 

62.  hnfin  ,  pour  ce  qui  concerne  les  aftes  de  la  procé- 
dure dans  le  cours  d'un  procès ,  la  diftinaion  de  Bartole 
rapportée  par  Boiceau,  entre  les  aftes,  lefquels ,  fuivant 
la  coutume  ou  l'ordonnance ,  doivent  être    rédigés    par 
écrit;  &  ceux  qui  ne  fervent  qu'à  juftifier  de  notre  diii- 
gence,ou  à  purger  la  demeure,  ou  pour  arrêter  le  cours 
des  intérêts ,  n  eft  point  reçue  dans  notre  ufage  ;  auffi  Boi- 
ceau convient  que  la  Novelle  de  Juftinien ,  &  la  Confti-      ,  ,     . 
tution  dArcadius  ,qLii  veulent  que  les  petits  procès  fe  ter-  ..f  ctf  tl 
minent  fans  aucun  afte  par  écrit,  ne  font  pas  reçus  fui-  ^- '•  9 , ^:v i.m., 
vant  nos  mœurs  ;  &  que  tout  ce  qui  fe  fait  en  jug-ement   '''''" 

ou  même  hors  la  préfence  du  juge,  doit  être  rédigé  par 
€crit,  &,  par  conféquent,  prouvé  par  écrit. 

<^3'Etqu'à  l'égard  des  procédures  qui  fervent  à  juftlfier 
de  nos  dihgences ,  des  offres  réelles  &  verbales ,  elles  ne 
peuvent  être  prouvées  par  témoins,  quoique  ce  ne  foit 
point  des  contrats ,  parce  qu'outre  que  ce  feroit  retomber 
dans  1  inconvénient  de  l'ordonnance,  qui  eft  la  multipli- 
C^ion  des  faits  &  la  fubornation  des  témoins  ,  tous  ces 

Tt 
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aftes  &  offres  fe  doivent  juftifier  par  écrit  ;  5e:  ceux  qui 
les  font ,  y  ont  plus  d'intérêt  que  perfonne  ,  pour  en  affu- 
rer  la  vérité  ;  i'i  ce  n' eft  qu'il  s'agît ,  par  exemple ,  de  l'offre 
d'une  fomme  au-deffous  de  cent  livres ,  laquelle  peut  être 
faite  de  bouche  &  enpréfence  des  témoins ,  quand  il  n'é- 
chèt  point  de  confignation  enfuite  de  cette  fomme.  On  ne 
peut  aufli  prouver  par  témoins  qu'on  a  protefté  ,  en  pré- 
fence  de  plufieurs  perfonnes ,  contre  un  afte  rédigé  par 
écrit ,  quoique  la  fomme  foit  au-deffous  de  cent  livres , 
parce  que  ,  luivant  la  maxime  de  droit ,  la  preuve  par  té- 
moins n'eft  point  reçue  contre  un  a6le  par  écrit. 
fn  regno  contrà      64.  Au  fujet  de  ccttc  qucftion  de  la  preuve  des  aftes 
"infi'umentum  non  judiciaircs  ,   Jofeph  de  Seffe,  DeciJ.  Arragoniœ  28,   ob- 
admitntur  proki-  f^^y^  q^e  [^  prcuvc  par  témoins  n'eft  point  permife  par 
lundàmffrZ  &  Ics  ordonuanccs  du  royaume  d  Arragon  contre  les  aftes 
ebfervantias ,  de  p^r  écrit,  mais  qu'il  faut  une  preuve  par  écrit,  ou  du  moins 

UruLf,  ""  q"e  i^s  ^^"^°^"^  ^  ^^  "^'^^'^  "^"^  ''"'  ^'^"^  ^'^^^'  "^^P^" 

tefiibus  inflmmen-  fent  conttc  la  tcncur  de  cet  afte  ,  &  que  leur  témoignage 
tariis  fimui  cum  ^^-^  couformc ,  &  citc  MoHna  fur  cette  ordonnance. 
Z1:^lZ:Z:^  65.  n  ajoute  que  même  cette  preuve  par  les  témoins 
étiiàsnihii  agitur.  inftrumentaircs,  &  par  le  notaire,  n'ell  pas  reçue  quand  il 
ïi^^cite  Bardaxi ,  ^,^g.^  ^^  j^  preuve  d'une  exception  propofée  par  le  dé- 
°'^'  ^'  fendeur ,  laquelle  va  à  retarder  la  conteffation  en  caufe, 

&  qu'en  ce  cas  la  vérité  de  cette  exception  doit  être 
prouvée  ou  par  écrit;,  ou  par  le  ferment  du  défendeur, 
ou  par  une  confeffion  faite  en  jugement,  foit  que  la  de- 
mande qui  eft  intentée  contre  lui,  foit  fondée  fur  un  titre 
par  écrit  ou  non;  il  obferve  que  cette  jurifprudence  n'a 
lieu  qu'à  l'égard  des  exceptions  dilatoires  :  Par  exemple  , 
fi  le  défendeur  allègue  une  fentence,  une  tranfaftion,  & 
qu'il  demande,  par  forme  d'exception ,  à  en  faire  preuve 
par  la  dépofition  des  témoins  qui  demeurent  dans  des  pays 
éloignés  ;  car  en  cas,  l'ordonnance  veut  qu'il  prouve  par 
écrit  fon  exception  dans  dix  jours ,  &  lui  en  défend  la 
preuve  par  témoins. 

66.  Mais  fi  c'eft  une  exception  péremptoire  qui  décide 
le  fond  de  la  conteftation  ;  en  ce  cas ,  dit-il ,  la  preuve 
par  les  témoins  inftrumentaires,  &  par  le  notaire  peut  être 
reçue  ;  ce  qui  a  auffi  lieu  à  l'égard  du  demandeur ,  quand 
il  allègue  une  exception  contre  les  défenfes  du  défendeur^ 
par  la  même  raifon  que  l'ordonnance  ne  préfume  pas  qu'il 
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pfôpofe  cette  exception  pour  allonger  la  conteflatîon  ;  & 
il  rapporte  un  arrêt  de  la  cour  de  juftice  d'Arragon,  du 
I  5  Décembre  1 603  ,  qui  le  jugea  ainfi  ,  lui  préfent  en  qua- 
lité deconfeilier  de  cette  cour. 

67.  Carpanus,  fur  le  ftatut  88  de  Milan,  après  avoir  dit 
que  les  aftes  judiciaires  ne  fe  peuvent  prouver  que  par 
écrit ,  dit  que  c'eft  par  cette  raifon  que  ,  par  ce  flatut ,  le 
ban ,  l'émancipation  ,  l'interdiction  de  biens ,  ne  peuvent 
être  prouvés  que  par  écrit,  parce  qu'à  l'égard  du  ban,  de 
l'émancipation  ,  &  de  linterdiftion  de  biens,  il  faut  qu'il 
intervienne  une  fentence,  &  que  par  ce  ftatut  il  eft  dit 
que  les  fentences  doivent  être  rédigées  par  écrit. 

CHAPITRE     XL 

Des  Injinuations  dont  V Original  ne  fe  trouve  pas  ^ 

&  autres  Acies  femhlahles, 

SOMMAIRE. 

1.  Deux  quejiîons  au  fujet  des   injinuations  ;  la  première  "^ 
concernant  un  contrat  de  vente  ; 

2.  La  féconde ,  conce-nant  une  donation, 

3.  Dijlinclion  quand  la  donation  a  été  injinuée  à  la  requête 
du  donateur  Çf  du  donataire  conjointement, 

4.  De  quelle  manière  les  donations  fe  faifoient   à  Rome  ,   5" 
ce  que  la  loi  entend  par  ce  mot,  Monumenta. 

5.  De  la  donation  injinuée  à  la  requête  du  donataire  feuL 

6.  Des  infinuations  en  matière  bénéficiale. 

7.  Si  l'acle  d'infinuation  n'étant  pas  dans  les  formes  ,  il  peut 
fervirde  commencement  de  preuve  par  écrit  de  la  donation, 
quand  cette  donation  n  efl  point  rapportée  ^  Ù  fi  la  preuve 
par  témoins  efl  recevable  en  ce  cas, 

%.  Sentiment  de  Boiceau  fur  cette  difficulté  pour  l'affirmative,. 

I.  TL  s'eft  préfenté  deux  queftions  fur  ce  fujet;  l'une 
X  touchant  un  procès  mû  depuis  peu  en  jugement ,  dans 

I.    /^U^STIONES    duae    circà  hune    articnlum    fuboitee    funt  ; 

•    V^    una,   in  judicio    nuper  difputafa  eft,   de  aftu  infinuationis  , 

qui  dorfo    inftrumenti  venditionis  adicriptus  oftendebatur  ,   in  regefto 
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552  Dès  Insinuât,  dont  l'Orig.  ne  se  trouve  pa 
lequel  il  s'agiffoit  d'un  a6le  d'infmuation  qui  fe  trouvoit 
écrit  au  dos  d'un  contrat  de  vente ,  de  laquelle  infinuation 
cependant  il  ne  fe  trouvoit  point  de  minute  au  greffe  ;  ce 
qui  donna  occafion  à  un  lignager  d'intenter  Taélion  de 
retrait,  quoiqu'il  y  eût  plus  de  vingt-cinq  ans  que  la  vente 
eût  été  faite,  fondé  fur  ce  que,ruivant  l'art.  320  de  la  cou- 
tume de  Poitou,  (où  cet  héritage  étoit  fitué,)  l'an  du  retrait 
ne  commence  à  courir  que   du    jour  de  l'infinuation  du 
contrat  de  vente  faite  au  greffe  :  l'acquéreur  alléguoit  pour 
défenfes,  l'infinuation  que  le  greffier  lui-même  avoit  tranf- 
crite  au  dos  de  fon  contrat,  &  foutenoit  qu'il  n'y  avoit. 
point  de  fa  faute,  ni  aucune  négligence  de  fa  partj  que 
s'il  ne  fe  trouvoit  point  de  minute  originale  de  cette  infi- 
nuation ^  il  falloit  l'imputer^  ou  à  la  négligence  du  gref- 
fier ,  ou  peut  être  à   fa.mauvaife  foi  ,   ou  bien  que  cette- 
minute  pouvoit  s'être  perdue  durant  les  guerres,  ou  par 
quelqu'autre  accident  imprévu  ;  &  il  prétendoit,  par  con- 
qucnt,  que  cela  ne  pouvoit  retomber  fur  un  acquéreur  qui, 
de  fa  part ,  n'avoit  point  manqué  à  prendre  les  fûretés  que- 
la  loi  lui  prefcrivoit  j  la  négligence  d'un  officier  ne  devant 
pas  être  imputée  à  la  partie,  mais  à  l'ofScier  même  :  en  telle 
forte  qu'il  efl  permis,  en  ce  cas,  d'agir  contre  lui,  comme 
il  efl  vulgaire  en  droit,  &  que  même  le  juge  efî:  tellement- 
refponfable  de  la  faute  qu'il  a  commife  par  imprudence,, 
quil  elî  tenu  de  l'événement  du  procès  envers  la  partie;. 
&  que  c'efl  pour  cela  que  fi  le  juge  n'a  pas  tenu  l'au- 

autem  graphico  nibil  prorsùs  de  protocollo  feu  originali    diftae  infinua-  - 
noms  reperiebatur  _;    &  hâc  ratione  motus  fuit  confanguineus  ad  offe-  - 
rendum   emptori;  jure  fanguinis ,  quamvis  anni  plufquàm  viglnti  quin--- 
'a-Aft.  Confuet.  ^"^  ^l^pfi  effent  à  tempore  venditionis  :  distante  confuetudine  ,  ^  an- 
520  ,  des  Re.r.    num  confanguineorum  nonnifi  à  die  infinuationis  faftae  apud  aéla,  ex- • 
lignag.  currere.  Emptor  verô  exci,)iebat  de  fuo  aau  infinuationis  à  publico  ac- 

tuario  fibi  dato ,   &  fus  vend:tioni  adfcripto ,   ide^^que  aïebat  nihil  fibi 
culpae  vel  negligentiœ  attribui  poiïe.-  Nec  obflabat  protocolli  defeftio , 
quœ.neghgentiâ,  aut  forsàn  malitiâ  ofHcialis,  feu  grapharliregeftum  ha-  - 
bentis ,  evenerat,  vel  etiam  tempore  beili ,  aut  alla  inopinatâ  occafione 
accidere  potuerat  :    atque  ità  hœc   omnla  &  fimilia  emptori  dlligenti , 
&  non  morofo  ,  imputari  non  poiTe  ,  defendebat  :  cùm  incuria  &  ne- 
b  l:  Argema-  S^^S^^^'^    officialis  non   parti ,   fed  ipfi  officiali  imputari  debeat,   ut  in  : 
r'ius,%xùm^uum,  eum  agatur,   quemadniodùm  in  jure  noflro  iatis  vulgatum  efl  :^a  imo^ 
iid^\dindo.  -       necimprademia  judicis ,  parti,  ied  ipfi  judici,  ut  litem  fuam  façiat  j, 
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dience  ,  &  que  la  partie  Ce  foit  préfentée  ,  rabfence  du 
juge  ne  peut  lui  nuire.  Que  de  plus,  quand  il  n'y  a  eu 
aucune  négligence  de  notre  part  à  faire  ce  qui  nous  eft 
ordonné ,  on  ne  peut  pas  dire  que  nous  ayons  été  en  de-- 
meure,  comme  dit  fort  bien   le  jurifconfulre  Paulus  :  or 
eft-il  que  ,  dans  l'efpece  propofée ,  l'acheteur ,  de  fa  parr, 
avoit  fatisfait  à  ce  que  la  loi  demandoit  ;  car  il  avoit ,  fui- 
vant  la  coutume,  porté  fon  contrat  au  greffier  pour  i'en- 
faifmer,  &   afin  qu'il  le  tranfcrivît  fur  fon   regiftre  ;    ce 
greffier  lui  en  avoit  expédié  l'afte,  comme  l'ayant  effecti- 
vement regiftre ,  &  il  avoit  écrit  au  dos  de  ce  contrat  de 
vente  l'aile  d'infinuation.  Que  pouvoit  faire  davantage  un 
acquéreur  diligent  &  exaft?  Auroit-il  été  jufte,  après  avoir 
fatisfait  de  fa  part  à  tout  ce  qu'il  étoit  tenu  de  faire  en  ce  cas, 
de  lui  imputer  la  négligence,  le  dol,  ou  le  défaut  de  mé- 
moire du  greffier,  qui  avoit  oublié  d'inférer  cerafte  dans 
fes  regiftres  ?  De  plus,  il  mettoit  en  fait  que  le  greiÏÏer 
avoit  écrit  la  minute  de  cet  enfaifinement  fur  une  feuille 
volante  de  papier,  comme   il   avoit  coutume  de  faire,, 
pour  la  tranfcrire  enfuite  fur  fon  regiftre  dans  fon  ordre  j 
ce  que  la  plupart  des  greffiers  ont  auffi  coutume  de  faire,, 
&  que  cette  feuille    volante   s'étoit    perdue  durant  les 
guerres,  ou  faute  par  lui  d'en   avoir  foin;  &  par  toutes 
ces  raifons,  on  admit  cet  acheteur  à  faire  la  preuve  par 


adfcribi  foleat ,  a  &  abfentia  defeftus  judicis  ,  ei  qui  judicio  fe  fiftere 
ciiravlt,  obeiïe  non  pofTit.  /&  Prstereà  ,    ubi  nulla  negligentia  ,   in  fa-    .^ienti       %''"^ 
ciendis  eis  qus  faceré  debemus  ,  imputari  poteft,  ibi  nulla  mora  Qy^^^-^EyifiTsi'mdfx 
tîmatur,  ut  eleganter  docet  Paulus  :  c  Atqui  in  fpecie  propoiîtâ  ,  em-ff^d/v'ar.  6-   ex= 
ptor  fecerat  quod  debuerat  :  nempè,    ex  legis  mun'cipalis  praefcripto  ,  "■'^c)r^. '"^^^ 
contraftum  emptionis  aftuario  exhibuerat,    ut  in  regeftum  redigeretur        .^  .^.2,  §.  Sî 
quod  aétuarius  fe  fecifle  teftabatur  ,  fcribens  inftrumento  verfo  ,    aftum  ^"'^J"^^'^''^  j/-  Si 
infinuâtionis  :  quid  ergo  diligentiùs  facere  poterat  emptor  ?■  Nunquid,  ^""/^'^z'  Si  r<;r* 
finegligens-,  vel  dolofus  ,  yeiimmemor  fuerit  grapharius,  in  non  fcrî-  vum,f.  de  verT^ 
bendo  protocollo  in  regiftris  juridicis ,   ab  omni  culpâ  liberari  non  de-  Oblige 
débit  en'ptor  :  qui  fecit  quod  debuit  ?  Item',    dicebat  emptor ,   proto- 
collum  faftum  fuiffe  ab  a(5luano  in  quodam  charte  breviculo ,  ut  iblî- 
lus  erat  facere,  donec  in  librum  graphicuhî  aftum  hujufmodi  in  fuo  or- 
dine  tranfcriberet ,  ut  f±pè  fieri   folet  per  a6luarios  ;   quod  tamen  bre«  • 
viculum  inferere  a*5tuarius   omifëràt ,  interimque  breviculum  illud  ,   tu-' 
3i»iiltu  forsàn  bellorum  aut  inciiriâ  amifTum  fuit.  Ideircèque- emptor  ad-' 


334  Î^Es  Insinuât,  dont  l*Orig.  ne  se  trouve  pas; 

témoins  que  plufieurs  perfonnes  avoient  vu  cette  minute 
au  greffe  ;  ce  qu'effe6^ivement  il  prouva. 

D  autre  part,  le  retrayant  (butenoit  qu'il  n'y  avoir  eu 
aucun  a6^e  d'enfaifinement  ,   puifqu'on  ne    le    rapportoit 
point ,  &  qu'en  termes  de  droit,  on  ne  fait  po  nt  de  diffé- 
rence entre  ce  qui  n'eli  point  3i  ce  qui  ne  paroît  point. 
Qu'à  l'égard  de  l'aéie  d'enTaiGnement  infcrit  au  dos  du 
contrat  de  vente,  il  étoit  de  nulle  conféquence  ,  puifque 
cette  vente  n'éioit  point  venue  ,  par  le  moyen  de  cet  aèle  , 
à  la  connoiffance    des  lignagers,  qui,   par   conséquent, 
n'avoient  pu  être  conlhtués  en  demeure  ,  fuivant  la  forme 
prefcrite  par   la  coutume ,   qui  veut  non-feulement  que 
ï'enfaifinement  foit  inféré  au  dos  du   contrat   de  vente, 
mais  même  qu'il  foit  infcrit  tout  au  long,  fuiv.int  l'ordre 
de  fa  date  ,  fur  le  regiftre  du  greffe  ,  afin  que  les  ligna- 
gers puiffent  avoir  connoiffance  qu'un    héritage   propre 
dans  leur  famille  a  été  vendu  à  un  étranger,  &  que  l'ac- 
quéreur avoit  dû  veiller  à  ce  que  cela  fût  exécuté  de  point 
en  point ,  fuivant  la  forme  prefcrite  par  la  coutume ,  afia 
qu'on  ne  lui  pût  objefter  qu'il  étoit  en  demeure  de  fa  part  ; 
laquelle  négligence  eft  imputée  auffi  bien  à  celui  qui  eft 
effe61ivement  négligent ,  qu'a  celui  qui  ne  s'acquitte  que 
par  manière  d'acquit  de  ce  qu'il  doit  faire  avec  exafti- 
tude.  Ce  retrayant  ajoûtoit  que  cet  aEïe  d'enfaifinement, 
étoit  en  quelque  forte  indiviftbie ,  fuivant  la  loi  ;  &  que, 
dans  ce  cas^  celui  qui  ne  fait  qu'une  partie  de  ce  qu'il 


miffus  fuit  ad  probandum  teftibus  ,  prsediftum  infinuatlonls  breviculum , 
jnter  afta  graphica  fscpè  vifum  fuiffe,    &  ità  probavit. 

Ex  adverfo  autem,    ador  confanguineus  dicebat  aiflum  infinuationis 

nullateniis  faélum  fulfle,   cùm  de  eo  nullatenùs  appareret  :  ideoque  de 

9.L.  InL^e^f.his  quas  non  apparent,  &  qnse  non  fiint  idem   effe  judicium.   a   Nec 

4e  contrah.   emp.  obftabat  ,  aif^um  infinuationis  rétro  fcriptum  fulffe  ,  cùm  ex  eo  ,  nihil 

p  ^"'L-^n"'^  ^","'  penitùs  innotuerit  confanguineis ,  qui  proptereà  nullâ  in  morâ  conftituti 

gfr»    e    ej  .  tute .    \^Q^y^^^  fecundùm  formam  à  lege  municipali  prœfixam ,  quse  vult  infuiua- 

tjonem  non   tantùm  dorfo  inftrumenti  confcribi,   fed  etiàm  in  locuin 

regeftorum  fuo  ordlneredigi,  ut  nota  fît  confanguineis  alienatio  :  quod 

in  forma  illâ  fpecificâ  fieri ,    curare  debuerat  emptor  ,    ut  omnimodam 

bZ.  2  S.5/flazj  "ipî"^    excufationem  haberet,   quss   etiàm   négligent!  aut   perfun(floriè 

tqmen  cùm  pojfu ,  2.gQnû  zà(Qx\h\  folet.  k  Addebat  quoquc ,   aftum  illum   infinuationis,  à 

^  Si  ^uis  cam,     lege  individuum  praefcribi  :  atqui  nihil  feciffe  videtur  ,  qui  individui  paja 
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ûoit ,  eil:  cenfé  n'avoir  rien  fait  ;  &  pour  marquer  que  l'a- 
cheteur n'avoit  pas  eu  toute  l'exaftitude  qu'il  devoir,  le 
retrayant  rapportoit  le  regiftre  du  greffier  pour  cette  an- 
'  née,  dans  lequel  il  ne  fe  trou  voit  pas  un  mot  de  cette  infi- 
nuationj  c'eft  pourquoi  il  foutenoit  que  l'on  ne  devoir  avoir 
aucun  égard  au  témoignage  de  ceux  qui  atteftoient  qu'ils 
avoient  vu  cet  a6te  d'enfaifinement  entre  \es  minutes  de 
ce  greffier,  parce  que  cet  afte  qu'il  rapportoit  ne  fe  trou- 
vant pas  infcrit  dans  le  regiftre  où  il  devoit  être  inféré, 
ne  lui  pouvoit  fervir,  n'étant  pas  dans  la  forme  requife 
par  la  loi. 

Néanmoins ,  nonobftant  toutes  ces  raifons ,  après  une 
longue  conteftation  de  part  &  d'autre,  le  iignager  fut  dé- 
bouté de  fes  offres  &  de  fon  aftion  en  retrait,  par  (ew- 
tence  rendue  en  notre  préfidial  de  Poitiers,  le  dernier  Juil- 
let 1571,  au  profit  de  Kéné  Arnoul,  échevin  de  cette 
ville ,  (acquéreur,  )  laquelle  fentence  fut  depuis  confirmée 
Pf^sfrêtae  la  cour  du  parlement,  du  29  Août  1573; 
d'où  je  conclus  que  la  preuve  par  témoins  efl  recevable, 
quand  la  minute  originale  de  l'atle  d'infmuation  n'efl  point 
rapportée ,  dans  le  cas  auquel  il  efl  confiant  que  le  gref- 
fier a  écrit  au  dos  du  contrat  de  vente,  que  l'acquéreur 
avoir  fait  cette  infinuation  ;  car,  quoique  dans  l'efpece  ci- 
delTus,  la  vente  qui  étoit  l'origine  de  ce  procès  {vit  anté- 
rieure à  l'ordonnance  de  Moulins  ;   néanmoins  en  pareil 


tem  tantùm  feclt  :  a  &  ut  oftenderet  aftor  emptorem  non  fatis  dilî-  r  «•  . 
genter  infinuationem  curaffe  ,  proferrl  feclt  librum  eraphicum  illius  annî  c  !  r,  T'r'  ^• 
que  en.pt.o  faaa  fuerat ,  .n  que  quide.n  libre  nllll  p'enitùs  de  ".f^u.:  j/f/ .^4" t^/ 
tione  reperiebatur  :  ideoque  contendebat  nihil  obeffe  teftimonium  eo-  l-r^'ir/r.Al\ 
rum  qui  dicebant  fe  breviculum  infinuationis  inter  afta  aliquando  vidifTe  •  ''M'^nt./ac.poJl. 
qiua  quod  fiio  loco  fcriprum  non  fuerat ,  fed  minus  folemniter  fecun- 
dum  legein  impletum  ,   emptorem  relevare  non  poterat  i^ 

Histamennon  obftanribus,pofllongashlnc  indèdirputationes   cnn    ^^^'f^"^'^^'^'- 
fangumeus  aftor  à  fuâ  oblarione  &  aftione  repulfus  fuit^^  empt^r  ab"  "'^''"'^'f'^^'' 
fo  utus ,    fentendâ  m  pr^fidiali  noflro  fenat.lo  latâ  ,  .  pro  domino  Re^       c  Die  uU,  JJ^ 
nato  Arnoho     Piftavienfi  decunone  :   qu^  fententia   fupremi  fenatûs-  "'"'•  M/i- 
Panfienfis  arrefto  confirmata  ftiit.  d  Hinc  elicio  teflium  probationem      .  „• 
admitti  debere ,  pro  aftu  uifmuationis  ,  graphico  protocole  déficiente    ,<t     '  '^  ^''^'' 
il  jam  conflet  aftuanum  mftrumento  emptionis  retrè  fcriprifTe     infinu-i' 
tionem  per  emptorem  fuifTe  fadam.  Nam  quamvis  prcefata  lis  ante  han« 


33^  Des  Insinuât,  dont  l'Orig.  ne  se  trouve  pas, 
cas,  j'eftimerois  que  la  preuve  ei\  admillible  ,  quand  lé 
grefifiera  inféré  au  dos  du  contrat  l'enfaifinement  ;  à  l'effet 
de  juftifier  que  ,  quoique  cette  minute  n'ait  point  été  tranf- 
crite  fur  le  regiftre  du  greffe,  elle  a  été  vue  de  plufieurs 
perfonnes  au  nombre  de  fes  minutes,  y  ayant  déjà  un 
a6te  écrit  par  le  greffier  au  dos  du  contrat  de  vente,  le- 
quel eftun  a6te  authentique,  qui  fait  foi  enjuftice,&  pour 
lequel  la  loi  préfume  toujours ,  auffi-bien  qu'en  faveur  du 
témoignage  d'un  notaire ,  fuivant  ce  que  décident  Bartole, 
Ealde  ,  Décius,  &  autres. 

2.  L'on  m'a  propofé  une  autre  queftion  touchant  une 
certaine  donation  entre-vifs  ,  dont  l'inlinuation  fe  trouvoit 
écrite  fur  le  regiftre  du  greffe  de  la  cour  j  mais  on  ne 
trouvoit  ni  la  minute  originale,  ni  aucune  expédition  de 
cette  donation.  Le  donataire  foutenoit  qu'elle  avoit  été 
perdue,  &  qu'il  ne  fçavoit  pas  par  quel  accident,  parce 
qu'il  ne  vouloir  pas  fe  charger  de  prouver  qu'elle  eût  été 
perdue  par  incendie,  par  naufrage,  par  la  guerre  ;  mais 
il  prétendoit  que  ce  feul  regiffre  où  elle  étoit  infinuée, 
devoit  faire  foi  en  juftice  de  la  vérité  de  cette  donation} 
ce  qui  faifoit  naître  deux  difficultés  ;  la  première  ,  de  fça- 
voir  û  ce  regiftre  où  elle  étoit  infmuée,  étoit  une  preuve 
fuffifante  de  cette  donation  ;  la  féconde ,  û  fuppofé  que 
ce  regiftre  ne  fuffit  pas  pour  la  prouver,  nonobftant  la 
»  I  I  ,  Il  I  _—.——.— 

îegem  regiam  caufara  habuerlt  :  eveniente  tamen  fimili  cafu  teftium  pro- 
batioiiem  admitti  debere  putarem  ,  ad  probandum  iniinuationem  apud 
,a6la  allquando  vlfam  fuifle ,  fi  jam  conflet  de  aâ:u  authentico  ,  inftru- 
mento  vendltionis  adfcripto ,  quia  jam  confiât  de  fcripturâ  fidem  publi- 
çam  prac  fe  ferente ,  pro  quâ  ,  ficut  &  pro  ipfo  notario,  feinper  pras- 
fumi  débet  :  quemadmodvim  de  aotarils  ,  aliifque  perfonis  fidem  publi- 
;kÀd  L.Quoties,c^m  habentibus ,  concludunt    Bartolus  ,    a  Baldus  ,  h   Decius,    c  ôc 

g.  I,ff.  deHœred.  alii.  d 

^"fi'  1.    Altéra  quaeftio  fuit  mihi  propofîta ,  de  quâdam  donatione  înter 

.         '■'""'■^ >  vJvos  :  cuius  infinuatio  in  regefto   Ciiriae  reperiebatur  :  ipfa  vero   do- 

cAdL.SiLi-  "^tio  ,  nec  in  protocoUo,  nec  m  rorma  autlientica  oitendebatur  :  di- 

learius,ff.deB.ig.  cebat  autem  donatarius  ,  donationem  deperditam  fuiffe  ,  nec  Iciebat  quo 

jur.  cafu  :  incendium  enim ,  naufragium ,  vel  bellum ,    vel  inftrumenta  fur- 

^  "^/""^  •  ^''"^'  ^^P^^  allegare  ,  &  probare  nolebat  ;  fed  donationis  fidem  ,  ex  folo  infi- 

^'icefum'^'ix'^'m-'^^^^^^^^^  regefto  elici  debere  contendebat.    Hinc  duo  oriebantur  dubia, 

fumpt     '  Primum ,  an  ex  praediélo  folo  a6lu  infinuationis  ,  iplà  donatio  fatis  corn* 

proi»aretur  ?  Secundum,  an,  fi  non  fufficeret  infinuationis  fides ,  teftibus 

prohi- 
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prohibltlonde  rordonnance  de  Moulins,  cette  demi-preuve 
pouvoit  être  fuppiéée  par  la  dépofmon  des  témoins  ,  qui 
difoierat  avoir  été  préfens  quand  cette  donation  avoir  été 
faite. 

.^  3 .  Quant  à  la  première  difEculté  ,  j'eftirae  qu'il  faut  dif- 
tinguer  ;    car,  ou  l'infinuation  a  été  faite  par  le  dona- 
teur/&  par  le  donataire  conjointement;  &  en  ce  cas 
il  n'y  a  nulle  difficulté ,  parce  que  c  eft  une  reconnoiffance 
faite  en  juftice  de  la  vérité  de   cette   donation,  laquelle 
doit  faire  foi  en  faveur  &  contre  ceux   qui   l'ont   faite  , 
fuivant  la  maxime  de  droit ,  que  les  énonciations  des  aftes 
faites  dans  d'autres  aftes  anciens  &  authentiques,  doivent 
faire  foi  :  ou  l'infinuation  a  été  feulement  faite  à  la  requête 
du  donateur  j  &  alors ,  fi  ce  donateur  s  eu  préfenté  lui- 
même  en  jugement  lors  de  l'infinuation  ,  j'eftimerois  ,  fauf 
meilleur  avis ,  que  ce  regiftre  du  greffe  où  cette  infinua- 
tion  fe trouve  inférée,  doit  faire  foi  de  la  vérité  de  la  do- 
nation ,  quoique  l'original  n'en  foit  point  rapporté,  &  cela 
par  plufieurs  raifons^  fçavoir  ,  parce  que  quand  il  y  a 
preuve  d'une  chofe  par  un  tém.oignage  public  ,  il  n'efl 
point  néceflaire  d'avoir  recours  au  témoignage  privé,  dit 
l'empereur  Juftinien. 

4.  Bien  davantage  cette  infinuation  feule,  faite  ainfi  à 
la  requifitiondu  donateur,  peut  pafler  pour  une  donation 
par  lui  faite  en  jugement  ;  ce  qui  fe  faifoit  même  ainfi  à 

*■       -  I  -■ .       -  

fuppleri  poffet  ?  Qui  te fr es  teftificarentur^  fe  ei  donationi  cùm  fieret 
adfuifle  ,  non  obftante  hâc  lege  re^iâ.  ' 

3.  Ad  prlmum  dubium  ,  Ità  diftinguendum  putarem.   Aut  enim  Infi- 
nuatio  ,  ab  ipfo  donante ,  &  donatario  fimul ,  fafta  fuit  ;  &  tune  ,  res 
Clara  eft ,  quià  h^c  eft  judiciaria  enunciatlo  qiiaï  pro  &  contra  enun- 
ciantes  perpétuam  femper  babebit  fidem ,  ex  vulgatâ  juris  diporitione 
quae  de  verbis  enunciativis  nobis  tradita  eft.  a  Aut  vero ,  ab  iplb  dona-    .r„r  n    ' 
tore  tantùm  fafta  eft  infmuatio;   &  tune,   fi  préfens  ipfemet  in  judi-  C  IcontraTl 
CIO  tuent,  putarem  ,   (falvo  meliori  judicio  )  folum  Infmuationis  reeei-  "'««"•  y?'/*.  * 
tum  donationem   fatls  probare  ,    tametfi  donationis  inftrumentum  non 
appareat ,    prœtefquàm  ex  ipfâ   tranfcriptione  in  regefto  ,    per  donato- 
rem  fafta,  his  ratlonibus  :  quià,  ubi  publicum  eft ''teftimonium     prl- 
vato  opus  non  efle  dixerit  Imperator.  '   ^ 

_    4..^  Imo  talis  profeffio  à  donatore  in  judicio  faaa  pro  donations  in    hInL  Ind.n. 
judicio    fada  acap.   pofTe,     ut  &    videre  eft,    olim  donationes ,  ut  no.^t,^MZ 
plwrimum  ,  m  ;udicio  heti  conTuevifle,  a4  majorem  fidem  &  cautionem    '^'^^■^«• 

Vu 
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Rome,  afin  que  les  donations  fuffent  plus  authentiques,  & 
pour  une  plus  grande  fureté,  comme  il  paroît  par  les 
termes  de  cette  loi  :  Nous  avons  déjà  ordonné  par  une  conf- 
titutlon  précédente,  que  les  donations  feroient  fanes  en  juge- 
ment,  &c.  Ainfi  comme  la  donation  dépendoit  du  fait  du 
donateur,  l'infinuation  dépendoit  auffi  de  fa  volonté;  du 
moins  il  les  publioient  eux-mêmes ,  fuivant  qu'il  paroît 
par  les  termes  de  la  Conftitution  de  Juftinien,  quand  il 
dit  que  les  donations  pour  caufe  de  nôce,fe  doivent  injînuer 
à  la  requête  des  maris,  afin,  dit  l'empereur,  que  fi  l'acte 
qui  contient  la  donation  vient  à  être  perdu  ,  ce  qui  peut  arriver 
facilement^  la  preuve  en  puiffe  fubfifier  dans  (  ce  qu'on  ap- 
pelle )  les  monumens  du  mariage  ;  &C  ce  mot  monument 
fignifie  les  regiftres  publics  où  font  inférés  les  a61:es  qui 
fefont  en  jugement,  lefquels  font  appelles  ainfi  par  l'em- 
pereur Honorius  ,  quand  il  dit  :  Nous  voulons  que  les  chofes 
qui  font  inférées  dans  les  monumens  publics  foient  inviola' 
blés ,  &c.  Ajoutez  à  cela  que  ,  quand  un  teftateur  a  re- 
connu &  déclaré  qu'il  a  donné  quelque  chofe  à  Titius,  par 
un  billet  qu'il  lui  a  écrit ,  il  confirme  la  donation ,  quoi- 
que ce  billet  dont  il  parle  ne  foit  point  rapporté  \  c'eft 
ce  que  dit  Ulpien  dans  une  loi  :  Que  mes  héritiers  appren-- 
nent  par  cette  écriture ,  que  j'ai  donné  mon  habit  à  ,  &c. 
Ajoutez  à  cela  qu'une  telle  déclaration^  ainfi  faite  en  juge- 
ment par  le  donateur,  ne  peut  plus  être  retracée,  comme 
dit  Papinien. 


a  In  L.  Data  ,  ex  verbls  imperatoris ,  cum  ait  a  :  Data,  jampridem  Icge  ,  jlatulmus  , 
C'Cadem.  ut  donatioms  interveniente  aclorum  tejlijicatlone    confidantur  ^  &C.  Et 

h  L  In  hâc  C  quemadmodùm  donationes  à  voluntate  ejus  pendebant ,  ità  etiam  &  in- 

de  donai.        '    '  finuationes,  \b  vel  faltein  ab  iprifinet  donatoribus  publicabantur ,  ut  ad 

c  §.  Iliid  autem,  hsc  faciunt  expreflfa  Juflinlani  verba ,    cùm  de  infmuandis  ob  nuptias 

inAuth.  ut  fra.tr.  donationibus ,  ait,  c  ab  ipfis  maritis  infinuandas  eile  ,  Ut  fi  princlpalla 

fil.  cuil.  9.  inflnimentx  perçant  quod  facile  e(i ,   (  inquit  )    pcr  monummta  matrï' 

dL.hn.C.deRe'..  '■  ,      -^  •'  -wll  :  .    A     •    J-^„i., 

•  j        ,  ,    ;     /  monii .  carum  probatLo  maneat.  Monumenta  autem  vocat  acta  lucucialia, 

jad.    notât,  in   l.        .      -î     .,•  /•     tt  •       •  j    \  ■  l-        r-  n  r    \ 

chirooraphis  ,  ff.  Ut  in  liiTiili  cenlct  Honorius  imperator,   d   his  verbis,    ijcjta  quce  Junt 

de  admit,  tut.  tranjlata  in  puhlica  monumenta  habcre  volumus  perpetuam  firmitatem  ^ 

ç.L.Sïdonano.  g^c.   Facit  etiam  ,  quod  teftator  recitans  vel  emmcians  le  per  epiftolam 

^'rf^p'^"'^!'..    donafle  Titio  ,    donationem  probat ,   etiamfi  nuiquam  appareat  epifto'a 

turâ    ff.  eoïem'^'  enunciata  ,   e  cui  adftipulatur  Ulpianus ,  /  cùm  ait  ,   Ex  hâc  fcripturd 

z'inl.  Quidamfi'<mthctrcdcs   mei ,    me  vefiem   mcam  donafie  .,    &c.    Adde  quod  pro- 

injure  interroga-  feflîo\    feu  confefîio  ,   in  judicio  feme!  emifla  ,    à  confitente  infirmari 

tus,ff.ejdem.       non  poteft  ,  Ut  loquitur  Papinianus.  ff 
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5.  De  tout  cela,  il  paroît  que  la  vérité  de  la  donation 
eft  ruffifamment  prouvée  par  i'infinuation  taite  à  la  re- 
quêre  du  donateur,  &  inférée  dans  le  regiftre  ,  quoique 
l'original  n'en  Toit  point  rapporté.  Que  iî  l'infinuation  n  a 
été  faite  qu'à  la  requifition  du  donataire ,  j'eftime,  en  ce 
cas,  que  cette  iniinuation  ne  peutfervirde  preuve  au  pré- 
judice du  donateur  ni  de  fes  héritiers,  par  la  raifon  que 
cette  infinuation  ne  tient  lieu  que  d'une  nmple  expédition 
&  d'une  copie,  dont  dénonciation  ne  peut  faire  préjudice 
à  un  tiers,  fuivant  l'Authentique  de  juftinien.  De  plus, 
quand  cette  copie  feroit  faite  par  ordonnance  du  juge,  elle 
ne  feroit  point  encore  foi  ;  la  partie  intérelTée  ,  (  qui  ell:  le 
donateur,)n  y  ayant  point  été  appelléej  ce  qui  eft  conforme 
au  fentiment  de  Bartole,  de  Panorme  ,  &  d'Hollienfis. 
Ajoutez  à  cela  que  l'infinuation  n'a  pas  été  ordonnnée  par 
la  loi  comme  un  moyen  pour  donner  ;  mais  elle  ne  l'a  au- 
torifée  que  comme  un  moyen  pour  prévenir  les  fraudes 
domeftiques  &  clandeftines.  Et  quelle  plus  infigne  fraude 
pourroit-il  y  avoir,  que  s'il  étoit  permis  à  un  chacun  de 
prouver  qu'il  y  'a  eu  une  véritable  donation  à  fon  profit, 
fous  prétexte  de  l'infinuation  d'une  donation  fauffe  & 
fuppofée,  qu'il  fe  feroit  expédier  par  un  greffier  :  ne  feroit- 
ce  pas  permettre  de  fe  rendre  témoignage  à  foi-même  ; 


5.  Ex  his  fatis  firmum  videtur ,  donatlonem  àdonante  inlînuatam  ,  Se 
in  aflis  tranfcriptam,  feu,  ut  vulgo  dicitur ,  incorporatam ,  donationis 
probationem  habere  ,  etiainfi  aliter  de  inftrumento  authentico  non  conf-      a  Auth.  S!  quîs 
tet.  Si  yero  ab  ipfo  folo  donatario  fa6la  eft  infînuatio ,  tune  puto  hanc  ^^  tUquo ,  C.  de 
folam  Infinuatlonem  donationis  fidemnon  habere,   in  pr^judicium  do-  ^'^^^d.  §.  Et  hoc 
nantis,  aut  ejus  hœredum,  his  rationibus  ,  quod  talis  infinuatio,  dona-  f  -^^^h- ^^  fponf. 
tionis  tantùm  exemplum  feu  copia  vldeatur ,    cujus  mentio  feu  tranfla-  hf'  A^\^'^-     ' 
tio  ,_  in  proejudicium  tertii  fidem  habere  non  poteft,  ex  Novella  Jufli-  in  lliaZ     çTdc 
niani.  a  Item  exempluin  ,  tametfi  à  judice  faftum  fit ,  nullius  tamen  effe  Edaido.    ' 
momenticertum  eft,   nifi  parte,   cujus  intereft,  vocatâ  ,    ex  doftrinâ    ^l^<:apXu.mP, 
Bartoli,  b  Panormitani,    c  &   Hoftienfis.  d  Praetereà ,    infinuatio  ad  ^'^^'^.^'''  «'^-  de 
effeaum  donandi  inftituta  non  fuit ,  fed  tantùm ,  ut  clandeftinis  &  do-  ^'l'j  ^''^'""^\ 
mefticis  fraudibus  obviâm  iretur.    t  Nam  quœfo  ,  quae  fraus  pejor  inve-  caftl''ext'r%Tuiî 
nirî  poffet ,  quàm  fi  quilibet  pro  arbitrio ,  donationem  fibi  fadam  ,  falso  cog.  '        '      '^  ' 
fupponens ,  &  ab  aduario ,  ex  eâ  falsâ  donatione,    infinuationem  exi-      ^L.Datâ,  C. 
gens ,  ex  his  donationem  probare  polfet  ?    Nempè  in  re  fuâ  propriâ  ^\^°'^'^^- 
teftis  videretur ,  quod  abfit  ;  /  ideoque  putante§  fraudem  domefticam  ddf'iefliT'^"'  ' 

V  u  ij  '  '     -'  ' 
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ce  qui  ne  doit  point  être  permis  :  ainfi,  en  penfant  pré- 
venir les  fraudes  domelHques  par  le  moyen  de  l'infinua- 
tion  des  donations ,  on  feroit  expofé  à  une  fraude  qui  fe 
commettroit  publiquement,  fi  on  ajoûtoir  foi,  en  ce  cas, 
à  une  pareille  infinuation  ;  &  ainfi,  contre  la  maxime  com- 
mune de  droit,  ce  qui  n'a  été  introduit  qu'à  une  feule 
fin  ,  feroit  étendu  à  une  autre  toute  différente. 

6.  Or  c'efl  par  cette  raifon  qu'en  matière  bénéficiale, 
les  infinuations  des  provifions  d'un  bénéfice  qui  fontordon- 
lîées  pour  les  rendre  publiques,  &  empêcher  les  fauffetésj 
ne  peuvent  jamais  avoir  la  force  ,  ni  tenir  lieu  d'un  titre 
légitime,  parce  qu'elles  ne  font  pas  introduites  à  cet  effet; 
&  je  l'ai  entendu  fouvent  décider  ainfi  par  d'habiles  con^ 
fultans. 

7.  Il  refïe  la  féconde  difficulté,  qui  concerne  davantage- 
Tordonnance  de  Moulins,  que  ce  qui  vient  d'être  dit  ;  car 
on  demande  fi  ,  quand  on  ne  trouve  qu'une  infinuatioa 
imparfaite  de  la  donation  au  greffe ,  qui  ne  peut  faire  foi 
qu'il  y  ait  eu  une  donation  ,  comme  fi,  par  exemple,  l'in- 
finuation  n'a  été  faite  que  par  la  donataire  {eul,  ainli  qu'il 
vient  d'être  obfervé,  &  qu'il  ne  fe  trouve  point  d'original 
de  la  donation;  fçavoir  fî  on  peut  fuppléer  cette  preuve 
par  la  dépofition  des  témoins ,  c'efl-à-dire  de  ceux  qui 
déclarent  qu'ils  ont  été  préfens  lors  de  la  donation,  &  qui 
peuvent  rendre  témoignage  de  ce  qu'elle  contient.;  &  il 

vitare,  in  fraudem  publicam  quotidiè  incideremus  ,    fi  tali  infirmatlonr, 

per  folum  donatarium  faftae ,  crederetur  ;  &  quod  ad  unum  effeftum 

ftrlfto  jure  irxduftum  eft  ,  ad  alium  eiFeflum  traherenius ,  contra  com- 

'^.l.  Légata&  munem]\ins  reguhm.  a 

ibi  notât,  de  ait.      é.  Ethâc  ratione  faspè  vifum  fait  in  beneficiariis  litibus ,  infinuationes  tî. 

légat,  l.  Si  is  qui ,  tulorum  ,  faftas  apud  aftuarios  ecclefiafticos  ,ad  finem  publicandi ,  &  fal- 

g.de  L/Jucap.&  '^'^  f^fatesvitandi,  vim  &  formam  titulorum  habere  non  potuiffe,  cùmad  hunc 

verà  non  remune-  ^^^^^^  induftas  non  fuerint  :  &  iîà  à  do<^oribus  faepè  confultum  audiri. 

rani't,%.i  ^f.de      J.   Superefl  fecundum  dubium ,   ad  noftram  regiam  conftitutionem 

Mand,  magis  per;inens,  quàm  fuperlùs  difcufTum  ;  nam  qu«efîtum  fuit,  (i  aftus 

infinuationis  tantum  apud  afta  reperiatur  ità  imperfeftus  ,    ut  donationis 

probationem   non  habeat ,  quia  forsàn  à  folo  donatario  fafta  fuerit  in- 

iinuatio ,    ut  jam  difcuffum  eft ,    nec  aliud  authenticum  donationis  inf- 

trumentum  oftendatur ,   an  teftibus  juvari  poffet  ejufmodi  infinuatio , 

«efîibusj  inquam,  iis  qui  fe  donationi  interfuifle  afîeverent,  6c  de  ejjus 
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fembleroit  que  cette  preuve  ne  doit  pas  être  reçue,  parce 
que  la  donation,  fur-tout  celle  qui  ei\  faite  entre-vifs,  eft 
obligatoire  de  part  &  d'autre ,  & ,  par  conféquent ,  du  nom- 
bre des  contrats  :  or  eft-il  que  cette  ordonnance  royale 
défend  la  preuve  par  témoins  des  conventions  au-defTus 
de  cent  livres ,  c'eft  pourquoi  cette  preuve  par  témoins 
feroit  nulle  en  ce  cas ,  ou  du  moins  imparfaite ,  parce 
que  l'ordonnance  le  défend  ,  de  même  que  l'infinua- 
tion  faite  à  la  requifition  du  feul  donataire  eft  imparfaite  ; 
&  ainfi  il  eft  certain,  en  droit ,  que  de  deux  chofes  impar- 
faites ,  on  n'en  peut  faire  une  parfaite,  c'eft-à-dire  ,  du 
moins  dans  celles  qui  confiftent  dans  certaines  formalités 
que  la  loi  a  prefcrites. . 

$.  Nonobftant  toutes  ces  raifons,  j'eftime  qu'il  feroit 
plus  équitable  de  fuppléer  par  la  preuve  par  témoins ,  le 
commencement  de  preuve  qui  réfulte  de  cette  infinuation  ; 
notamment  (î  le  greffier  affirme  qu'il  a  vu  la  minute  de  là 
donation  ,  en  forme  authentique  &  en  original ,  &  qu'il  a 
tranfcrit  l'infinuation  fur  cet  original ,  fuppofé  que  le  juge 
ne  remarque  dans  cette  affirmation  aucune  circonftance 
de  fraude.  Ce  qui  me  fait  pencher  du  côt^  de  cette  opi- 
nion ,  c'eft  que  l'ordonnance  de  Moulins ,  dans  fa  féconde 
Partie,  admet  la  preuve  qui  fe  peut  tirer  des  aftes  fous 
fîgnature  privée  :  cependant ,  û  la  vérité  d'un  afte  fous 
feing  privé  cft  déniée,  elle  peut  être  prouvée  par  témoins, 


tenore  teftliîcentiir.  Et ,   videretur  fane  teftes  recipi  non  debere  ,  cùm  i 
donatio  ,  maxime  ea  quae  inter  vivos  fit ,  contrains   fit  obligatorius ,  , 
&  mter  veros  contradus  annumeretur  :  a  atqui  haec  regia  fanftio  con-       j.  ^ 
traftus  teftibus  probari  vetat,  fi  libras  centum  excédant ,  ideo  nulla  effet  CdÎFidlinnm^' 
eo  cafu  tertium  probatio  ,  aut  faltem  Imperfefta,  cùm  à  noftrâ  confti-   '   ^    '  etnjrum. 
tutione  non  recipiatur  ;  ficut  &  infmuatio  à  folo  donatario  fada  ,  imper-  .J^'  "î^  ç'"'-^"^ 
fefta  videtur  :   atque  ità   ex  duobus  imperfeftis  perteaum    fieri   non  auZÙameZ' 
polie  certi  juns  fit  faltem  m  iis  ,  quae  à  juns  Iblemnitate  pendent,  b      C.   de  tefl.  junfî. 
8.  His  tamennon  obftantibus  putarem,  asquiùs  fore  teftibus  hanc  infi^  l'i.,  ff>  de  injuft, 
miationemjuvari/iaduariusteftificeturfedonationem  in  forma  authenticâ  '^^P^'  ^  "'''  ^''^' 
vidifle,  &  tranfcripfiffe ,  &  fi  mhil  aliud  fufpeftum  videat  judicantis  aequi-      ^  ^"  ^''''''/  ^'t' 
tas  &  authoritas.  Moveor,  quod  hœc  lex  regia,   in  fecundâ  fui  p^vte/n^TnZ/raupt 
excipit  probationes  quae  ex  fcriptuns  privatis  fieri  poterunt  :  atqui  Tcrip-  cun. 
tura  privata,  fi  denegetur  teftibus  probari  poteft,  a  &  comparationibus    àL.Comparatîo^ 
adjuvari,  b  aliifque  fimiiibus  conjefturis,    de  quibus  infrà  in  traâatu  "^'>^'<^^^'<^i  i^h 
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ou  par  comparaifon  d'écritures ,  &  autres  femblables  con- 
ieftures,  dont  il  fera  parlé  dans  la  fuite ,  en  traitant  des 
promeffes  fous  fcing  privé  :  or  cet  afte  d'infinuation  inféré 
par  le  greffier  fur  fon  regirtre,  mérite  plus  de  foi  qu'une 
(impie  écriture  privée  ;  car  cet  afte  ell:  fait  par  un  officier 
public ,  dont  la  fignature  fait  foi  en  jultice ,  &  il  eil:  énoncé 
qu'il  a  été  fait  en  jugement.  Outre  que  ce  greffier  affirme 
qu'il  a  vu  l'original  de  cette  donation  authentique ,  dont 
ayant  tranfcrit  la  teneur ,  il  reconnoît  qu'elle  étoit  en 
bonne  forme  ;  d'où  l'on  doit  préfumer  qu'il  n'a  pas  énoncé 
une  faufleté  :  c'eft  pourquoi  la  préfomption  étant  pour  le 
témoignage  de  l'officier  public  ,  comme  il  vient  d'être  dit 
à  l'égard  des  autres  perfonnes  publiques ,  jufqu'à  ce  que 
l'afte  foit  déclaré  faux,  il  faut  conclure  par  ces  raifons , 
&  par  celles  que  nous  ajoiàterons,en  parlant  des  promeffes 
fous  feing  privé  ,  que  la  preuve  par  témoins  doit  être 
reçue  en  ce  cas. 


chlrographorum  :  Sed  aélus  ifte  infinuationis  in  regefto  publico  fcriptus  ^ 
çft  quidpiam  inajus ,  quàm  fcriptura  privata  ,  nempè  à  publico  aftua- 
rio ,  fidem  publicam  habente ,  pro  tribunali  confcriptus  refertur  :  idem- 
que  a6luarius ,  donationem  fe  vidifle  teftatur ,  forma  authenticâ  con» 
ceptam ,  cujus  tenorem  tranfcribens  profitetur  aftum  in  forma  redâ 
faftum  fuifTe  :  ex  quibus  praefumitur  nihil  falfi  enunciatum  effe  ,  ideoque 
pro  ejus  fide  publicâ  prœfumptlo  juris  eft ,  ut  )am  de  tabulariis  aliifque 
perfonis  publicis  dlftum  fuit ,  pro  quorum  contraftibus  &  regeftis  pu- 
al.Ci/w  or^a-blicis  ,  femper  judicari  débet ,  donec  falfa  detegantur.  a  Ex  his  ergo 
%uSfC,  de  PrQkat.  ra.tionih\is ,  &  aliis  infrà  in  difcuflione  privatarum  fcripturarum  dicçn' 
dis  exiftimarem  çoncludendum  teftes  hoc  cafu  recipi  debere. 
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.  Obfervatîons  fur  Us  deux  efpeces  propofées  par  Boiceau 
dans  ce  Chapitre, 

2.  Efpece  rapportée  par  Bafnage  ,  femblable  à  la  première» 

3.  Autres  quejlions  concernant  la  preuve  par  témoins  en  ma- 
tière de  retrait.  Première  ,  fi  elle  efl  recevable  contre  l'af- 
firmation du  prix  fait  par  l'acquéreur. 

4.  Seconde^  fi  le  vendeur  efl  recevable  à  prouver  que  la 
vente  par  lui  faite  de  V héritage  qui  lui  étoit  propre,  nefi 

point  férieufe, 

y  Si  le  vendeur  efi  un  témoin  fuffifant  pour  prouver  la  fraude 
du  contrat  de  vente, 

6,  Si  quand  la  vente  a  été  faite  fans  écrit ,  la  preuve  par 
témoins  du  prix  efi  recevable, 

7.  Si  dans  les  coutumes  ou  F  action  en  répétition  de  retrait  a 
lieu  y  la  preuve  par  témoins  efi  reçue  contre  l'affirmation 
du  lignager, 

8.  Différence  du  ferment  déféré  par  la  coutume  ,  &  de  celui 
déféré  par  l'une  des   parties   à  l'autre, 

9,  Obfervation  fur  la  féconde  efpece  propofée  par  Boiceau^ 
touchant  une  donation. 


OiCEAU,  dans  ce  Chapitre,  propofe  deux  efpeces 

qu'il  faut  examiner. 
I.  Pour  ce  qui  regarde  la  première,  on  peut  ajouter 
aux  raifons  qu'il  allègue  en  faveur  du  lignager,  que  la 
preuve  par  témoins  ayant  été  admife  pour^juftifier  que  la 
minute  de  l'infinuation  avoir  été  vue  au  greffe  ,  &  l'ache- 
teur ayant  prouvé  ce  fait,  comme  il  dit ,  il  n'y  avoit,  ce 
ferable  ,  plus  de  queftion  ,  puifqu'on  avoit  admis  cette 
preuve  comme  néceîTaire  &  décifîve ,  &  que  le  fait  étoie 
prouvé.  Quoi  qu'il  en  foir,  le  lignager  n'étoit  pas  fans  doute 
favorable  à  exercer  ce  retrait  après  vingt-cinq  ans  ;  car 
il^  n'étoit  pas  probable  que  pendant  un  fi  long  tems,  il 
n'eût  eu  aucune  çonnoifTance  de  la  vente  d'un  héritacrô 
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qui  étoit  un  propre  de  fa  famille ,  dont  l'acquéreur  étoit  ea 
pcfTeiTion  paiiîble  ;  &  quoiqu'à  la  rigueur  l'on  ne  pût  cou- 
rir contre  lui,  que  du  jour  del'infinuation  au  greffe  j  néan- 
moins il  y  a  des  cas  où  la  loi  ne  doit  pas  écouter  ceux 
qui  n'ont  pas  voulu  fe  fervir  de  leur  droit,  ni  s'en  éclair- 
cir  pour  avoir  lieu  de  nuire  aux  autres  :  Summa  negligemU 
dolus  efl[*\, 

2.  Bafnage,  fur  l'article  455  de  la  coutume  de  Nor- 
mandie ,  Titre  des  Retraits,  parle  d'une  efpece à-peu-près 
fembiabie  ,  en  laquelle  l'acquéreur  ne  rapportoit  point 
fbn  contrat  d'acquifition  ,  ni,  par  conféquent,  la  lefturç 
Ou  publication  qu'il  prétendoit  en  avoir  été  faite  par  le 
juge,  &  laquelle,  fuivant  cette  coutume,  doit  être  en- 
dofTée  fur  le  contrat ,  &  fignée  de  quatre  témoins  ;  il  rap- 
portoit feulement  un  extrait  du  controlle  ,  où  il  étoit  fait 
mention  de  cette  le6lure  ou  publication. 

Mais  il  offroit  de  prouver  par  témoins  que  ce  contrat 
.&  rendofTement  de  la  lecture  avoient  été  vus ,  tenus  & 
lus.  Enfin  il  produilît  un  extrait  du  tabellion  qui  avoit  fait 
la  le6lure  ;  k  retrayant  lui  oppofoit  l'article  455  de  la 
coutume  de  Normandie ,  qui  défend  j  en  ce  cas,  la  preuve 
par  témoins  j  &  par  arrêt  du  1 1  Janvier  1650,  le  retrayant 
fut  débouté  j  car  on  jugea  que  ces  deux  pièces  fufRfoient 
pour  prouver  que  la  lefture  avoit  été  faite  ;  fur  quoi 
Bafnage  ajoute  que,  dans  ce  cas,  la  preuve  par  témoins 
(  que  cette  le<5}ure  avoit  été  faite  à  l'audience ,  )   n'étoit 

[*]  De  ce  que  l'ari-êt  du  parlement  a  Voyez  Grimau<^et ,  Tr.  du  Retr.  liv.'ç, 
confirmé  la  fentence  du  préfidial  de  Poi-  ch.  15  ;  Maichin  (ur  l'art.  43  de  Saint- 
tiers,  qai  avoit  admis  l'acquéreur  à  la  Jean  d'Angeiy,  ch.  4,  fol.  200  ;  Vigier 
preuve  par  témoins  ,  Boiceau  a  *'  con-  fur  les  art.  76  &77  d'Angoumois ,  n.  3, 
i>  clu  que  la  preuve  par  témoins  eft  r;-  &furle33dela  Rochelle  ;  Boucheul 
«  cevable  ,  quand  la  minute  originale  fur  l'art.  320  de  Poitou,  n.  n.  Ces  au- 
»  de  l'aéie  d'inllnuatlon  n'eft  point  rap-  teurs  penfent  que  ce  certificat  donne- 
»  portée  ;  dans  le  eas  auquel  il  eft  con''-  roit  feulement  droit  à  l'acquéreur  d'agir 
3>  tant  que  le  greffier  a  écrit  au  dos  du  en  garantie  contre  le  grefiîer,  pourl'o- 
«  contrat devente,  que  l'acquereur  avoit  bligerdereprélenter  le  regiftre  du  greffe, 
»  fait  cette  infinuation.  3)  Plufieurs  au-  à  l'effet  de  faire  valoir  fa  reconnoiiTance, 
teurs  font  d'un  avis  contraire,  parce  que  finon  pour  fe  voir  condamner  en  tous 
la  coutume  a  ordonné  cette  infinuation  fes  dommages  &  intérêts, 
comme  un  moyen  néceflaire  pour  inf-  Ainfi  je  ferois  très-porté  à  croire  av£C 
truire  le  iignager  de  la  vente;  ce  qui  Danty,  que  ce  ne  fut  quela  circonftance 
ne  peut  fe  taire  que  par  le  regiftre  :  le  particulière  du  long  efpace  de  vingt- 
certihcat  du  greffier  au  pied  de  la  groiTe  cinq  ans ,  qui  décida  les  juges  contre  le 
du  contrat,  n'a  pu  remplir  cet  e  vu^.  lignager  en  faveur  de  l'acquéreur. 

pas 


SUR   LE   Chapitre   Xh  345 

pas  fecevable  dans  les  régies  ;  &,  qu'en  général,  cette 
preuve  n'eft  pas  favorable,  quand  il  s'agit  de  dépoiïeder 
un  acquéreur  qui  jouit  de  bonne  foi,  depuis  long-tems  ,' 
parce  qu'on  peut  préfumer  que  le  lignager  n'a  intenté  fon 
aftion  ,  que  parce  qu'il  a  été  averti  que  l'acquéreur  avoir 
perdu  fon  contrat. 

Au  refte,  outre  ce  que  dit  Boiceau  du  retrait  lignager, 
il  y  a  plufieurs  queftions  concernant  la  preuve  par  témoins, 
dont  il  n'a  point  parlé. 

3.  i^  Il  faut  obferver  que  la  plupart  des  coutumes  re- 
quierent  que  l'acquéreur ,  s'il  en  eft  requis ,  affirme  quel    MeTu'x^k^L,' 
eft  le  véritable  prix  de  fon  contrat,  &  plufieurs  admettent  art.  102. 
la  preuve  par  témoins  contre  l'acquéreur,  en  faveur  du     M^'""|Ch.  7; 
retrayant,  à  leflet  de  prouver  que  le  prix   porte  par  le  T. 7, art. 33, Au- 
contrat  de  vente  n'eft  pas  le  véritable  prix.  Celle  de  Berry,  '^^"e ,  T.  7,  arti- 
art.  16,  tit.  14,  veut  même  que  Ci  par  la  faufle  affirma- ^'^  ^^^- ^"^ 
tion  de  l'acquéreur ,  le  retrayant  a  configné  plus  grande 
fomme  de  deniers  qu'il  ne  devoir  à  l'acquéreur  ,   cet  ac- 
quéreur foit  condamné  aux  dommages  &  intétêts  du  re- 
trayant,  qui  feront  eilimés  au  prix  de  fix  pour  cent ,  & 
en  amende  arbitraire  pour  fa  fauffe  affirmation. 

La  coutume  de  Poitou ,  art.  326,  dit  que  fi  le  lignager 
ne  fe  veut  fervir  de  l'affirmation  de  l'acheteur  ,  &  prérend 
que  le  prix  par  lui  affirmé  n'eft  pas  véritable ,  &  qu'il  y 
a  fraude,  il  fera  reçu  à  le  prouver.  Celle  d'Angoulême, 
titre  5,  art.  57,  admet  auffi  la  preuve,  en  ce  cas,  contre  ' 

l'affirmation  de  l'acquéreur.  Bordeaux,  chapitre  2,  arti- 
cle 1 8,  dit  la  même  chofe  -,  &  celle  de  Bar,  tit.  i  o,  art.  1 5  5, 
ajoute  que  fi  le  retrayant  prouve  la  fraude  ,  l'acquéreur 
perdra  les  deniers  du  fort  principal  de  fon  acquifition  , 
dont  un  tiers  fera  adjugé  au  haut-jufticier,  un  tiers  aux 
pauvres,  &  l'autre  au  retrayant,  outre  l'héritage  qui  lui 
ïera  auffi  adjugé.  Tours  veut  que  l'acquéreur  paye  au  li- 
gnager le  double  de  l'excédent  du  véritable  prix. 

Or ,  fuivant  la  maxime  générale  étabhe  ci-deffiis  dans 
le  Chapitre  7,  des  Contrats  fimulés ,  en  matière  de 
fraude  &  de  fimulation ,  la  preuve  par  témoins  efi:  rece- 
vable  ',  &  cette  maxime  a  Ueu ,  notamment  en  matière  de 
retrait-,  foit  féodal  ou  lignager ,  à  caufe  que  dans  ces  fortes 
de  contrats;,  la  fraude  eft  ordinaire.  Charondas,  fur  l'ar- 
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ticle  13^  de  la  coutume  de  Paris,  eft  de  ce  fentiment; 
fuivant  ropinion  de  Félin  ^  in  cap,  Càm  Joannes  extr,  de 
fide  ïnflrum,  lequel  pofe  pour  maxime ,  fuivant  l'opinion 
de  Balde ,  que  ,  quoique  la  loi  foit  générale  ,  &  défende 
de  propofer  aucune  exception ,  néanmoins  il  eft  toujours 
permis  d'alléguer  la  fraude  ,  laquelle  n'eft  jamais  entendue 
avoir  été  exclufe.  M.  Louet,  lettre  T,  n.  7,  en  rapporte 
un  arrêt  du  2  06lobre  1581,  qui,  nonobflant  l'art.  54 
de  l'ordonnance  de  Moulins ,  admit  la  preuve  par  témoins 
contre  un  contrat  de  bail  à  rente  linuilé ,  pour  exclure  le 
retrait  lignager  [*]  j  &  il  n'eft  pas  befoin  ,  en  ce  cas,  d'inf- 
cription  de  faux,  comme  dit  Brodeau  ,  ibidem  i  ce  qui 
avoit  lieu  auiïi  en  droit;  car  la  preuve  par  témoins  y  étoit 
reçue  contre  les  atles  par  écrit  ,  quand  on  arriculoit  la 
émulation  &  la  fraude.  Ainfî  ,  quoique  l'acquéreur  ait  af- 
firmé le  prix  de  fon  contrat ,  la  preuve  du  contraire  eft 

[*]  Le  nouveau  commentateur  de  la  fécond  cas,     &   quoiqu'il   attaque  le 

Coutume  de  b  Rochelle  ,  art.  34 ,  n.  22 ,  contrat  dans  fa  fubftance  ,  c'eft  qu'il  eft 

fait  à  ce  fujet  une  diftinftion.    "  Si  le  de  principe  ,  dans  cette  matière,  que  la 

j>  contrat  d'acquifuion  ,  dit-il,  eft  conçu  prohibition   d'admettre  la  preuve  tefti- 

ï>  en  forme  d'arrentement  pur  &fimple  ,  moniale  contre  &  outre  le  contenu  aux 

w  fans  qu'il  paroiiTe  aucuns  deniers  dé-  aftes ,     ne  regarde   que    les  perfonnes 

»  bourfés  ,    ni  ftipulation  qui  aftreigne  qui  y  ont  été  parties  ,    &  qui  doivent. 

»  l'acquéreur  à  amortir  en    tel  ou   tel  s'imputer    d'y    avoir   laifle  inférer    ce 

»  tems ,  &  que  le  retrayant  pofe  en  fait  qui   y    eft   compris  ,     &  de  ne  s'être 

»  que  l'acquéreur  a  réellement  débourfé  pas  fait  donner    une  contre-lettre,  ou 

»  une  telle  fomme  pour  deniers    d'en-  d'avoir  obmis  quelque  chofe  de  ce  qui 

j)  trée  ,  ou  qu'il  s'eft  obligé  d'amortir  la  devoir  v  être  compris  ;  mais  cette  pro- 

»  rente  en  toutou  en  partie,  en  tel  tems,  hibition  ne  peut  concerner  des  tier* ,  en 

)>  le  fait  eft  de  nature  à  être  prouvé  par  fraude  defquels   on    pourroit  énoncer, 

M  témoins,  &  perfonne  n'en  doute dans  des  aftes  ,  des  chofes  contraires  à  la 

il  Mais  auffi  ,  ajoiàte-t-il  ,  cette  déciûon  vérité  ;  car  rien  ne  pouvant  être  imputé 

»  ne  va  pas  direftement  contre  la  régie  à  ces  tiers,  on  ne  doit  pas  leur  refufer 

j>  ordinaire  ,  établie  par  l'ordonnance  de  la  preuve  teftimoniale  ,  n'ayant  pas  été 

M  Moulins ,  confirmée  par  celle  de  1667,  en  leur  pouvoir  d'ea  avoir  une  autre. 
•>■).  puifqu'il  ne  s'agit  que   de  vérifier  un         Auffi  ce  commentateur  convient  que 

»  fait  plutôt  étranger  que   contraire  à  les  auteurs  s'accordent  à    dire  que   la 

«  la  teneur  du  contrat.  preuve  par  témoins  fufEt.    Il  en  cite  un 

»   Mais  lorfque  le  retrayant  foutient  grand  nombre  à  ce  fujet ,  dont  l'auto- 

»  que  le  prix  de  l'acquifition  eft  réelle-  rite  eft  très-refpe6lable. 
j>  ment  moindre  que  celui  qui  eft  fixé         On  trouve  au  Journal  des  Audiences , 

«parle  contrat,  il  attaque  directement  tome  2,  I.2,  chap.  21,  unarrêtduao 

5)  le  contrat  dans  fa  fubftance  ;  «infi  il  Mars  1659,  par  lequel  la  cour  a  reçu 

3>  femble  qu'il  ait  befoin  ,  en  pareil  cas ,  M.  le  duc  de  la  Trimouille  à  faire  preuve 

»  d'une  preuve  par  écrit,  ou  d'un  com-  par  témoins,  que  le  contrat  d'échange', 

n   mencement  de  preuve.  »  fait  par  fon  vaflal ,  étoit  frauduleux,  & 

Cette  diftin-Stion  ne  peut  être  reçue;  pour  lui  faire  perdre  fes  droits    feir 

car  ce   qui  fait  que  la  preuve  par  té-  gneuriaux, 
moins  doit  être  admife ,  même  dans  le 
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recevable  [*]  ,  dit  Grimaudet ,  liv.  7  des  Retraits ,  chap.  2, 
parce  que  quand  la  loi  défère  le  ferment  à  quelqu'un  j  cela 
s'entend,  dit-il ,  pourvu  que  le  contraire  ne  foit  pas  prouvé. 

4.  2*^  On  peut  demander  fi  la  preuve  par  témoins  eil 
recevable ,  quand  on  articule  que  la  vente  de  l'héritage 
propre  n'eft  point  férieufe  ;  &  en  ce  cas  ,  dit  Grimaudet, 
des  Retraits ,  liv.  5,  chap.  3,  le  retrait  n'a  pas  lieu,  parce 
que  le  vendeur  n'ayant  pas  eu  deffein  de  vendre,  l'acqué- 
reur n'a  point  acquis  ;  &  le  vendeur,  dit-il ,  pourra  de- 
mander à  faire  preuve  qu'il  n'a  point  eu  deffein  de  ven- 
dre ;  ce  qui  n'eft  point ,  ajoûte-t-il,  alléguer  fa  turpitude, 
fuivant  lé  fentiment  de  Bartole  qu'il  cite. 

5.  Néanmoins  dans  la  régie,  le  vendeur  n'eft  point  re- 
cevable à  faire  cette  preuve ,  ni  à  revenir  contre  fon  pro- 
pre fait,  le  contrat  de  vente  fîgné  de  lui  &  de  l'acquéreur. 
Fait  foi  de  la  vérité  de  la  vente  [**]  &  le  lignager  peut 
exercer  le  retrait,  fi  ce  n'eft  que  l'acquéreur  confente  la 
réfolution  du  contrat  au  profit  du  vendeur ,  &  qu'il  de- 
meure d'accord  de  la  fimuiation  de  cette  vente  ;  car  s'il  en 
difconvient,  le  vendeur  ne  peut  s'en  départir,  quelque 
fimuiation  qu'il  puiffe  alléguer  de  fa  part  j  &:  le  lignager 
peut  exercer  le  retrait,  nonobftant  cette  allégation. 

3'*Le  mêmeGrimaudet,liv.  5,  chap.  9,  agite  la  queftion 
de  fçavoir  fi  le  vendeur  eft  un  témoin  fuffifant  pour  prouver 
la  fraude  du  contrat  de  vente  par  lui  faite,  parce  qu'il  ne 
tire  ,  en  ce  cas ,  dit-il ,  aucun  fruit  de  fon  témoignage  ;  & 
il  décide  qu'il  faut  un  autre  témoin  avec  lui ,  ou  des  indices 
&  des  préfomptions  :  la  maxime  certaine  eft  que  la  fimu- 

[']    Si  c'étoit  le  lignager  qui  eut  dé-  recevable  à  en  oppofer  la  nullité  ou  la 

féré  le  ferment  à  l'acquéreur  ,  il  ne  fe-  fimuiation  ,  parce  qu'il   exciperoit   du 

roit  plus  recevable  à  prouver  le  con-  droit  d'autrui.  Il  obfèrve  encore  que  le 

traire ,    fuivant   ce  que  nous  avons  vu  vendeur  ne   peut  prouver  contre  le  lî- 

aux  additions  fur  le  ch.  i ,  note  du  n.  23,  gnaeer,  qui  eft  un  tiers,la  fimdation  d'un 

&  qui  eft  dit  ci-deflbus  au  n.  8.  contrat,  que  parle  rapport  d'une  contre- 

[**]  L'avis  de  M.  Potier,  Coût.  d'Orl.  lettre  qui   foit  paffée  devant  notaires  , 

Intr.  au  Retr.  lien.   n.  18,    eft,  qu'un  &  qui  foit  de  même  date   quelecoa- 

contrat  nul  ou  hmulé ,  en  le  fuppofant  trat ,    ou  d'une  date  antérieure  :  une 

tel  ,    ne    peut  donner  lieu  au  retrait  :  contre-lettre  fous  fignature  privée  ,  tie 

Quod  nullum  eft ,    nullum  producu  ef-  feroit  pas  foi ,   n'ayant  de  date  contre 

feEium  ;  mais  qu'il  n'eft  pas  préfumé  tel ,  un  tiers  ,  que  du  jour  qu'elle   eft  rap- 

tant  que  le  vendeur ,  de  la  part  de  qui  portée ,  à  caufe  de  la  facilité  de  l'anti- 

il  eft  nul  ou  fimulé  ,   ne  le  fait  pas  dé-  date.  Cet  avis  eft  très-judicieux ,  &  doit 

dater  tel  ,  &  que  l'acheteur  n'eft  pas  doit  être  fuiri. 

X  xîj 
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lation  fe  doit  vérifier  par  d'autres  témoins  que  ceux  qui 
ont  figné  au  contrat ,  ainfi  qu'il  a  été  jugé  par  arrêt  rap- 
porté par  Chopin,  liv.  3  de  la  coutume  d'Anjou  ,  chap.  i  ^ 
titre  5,  n.  9.  Il  eft  vrai  qu'il  y  a  des  coutumes ,  comme 
Laon,  art.  238  j  &  Reims,  art.  204,  qui  permettent  de 
faire  jurer  le  vendeur,  après  que  le  retrayant  a  articulé 
la  fraude  contre  l'affirmation  de  l'acquéreur  ;  &  Coquille, 
fur  l'article  1 9  de  la  coutume  de  Nivernois ,  titre  du  Retrait 
lignager,  dit  que,  quoique  le  vendeur  ne  foit  pas  partie 
en  la  caufe  du  retrait  lignager  ,  on  le  peut  employer 
comme  témoin;  mais  le  juge  ne  doit  pas  pourtant  lui  dé- 
férer le  ferment ,  ni  recevoir  fon  témoignage ,  fi  la  cou- 
tume n'y  eft  précile  [*j. 

6.  4°  On  demande  fi  ,  quand  la  vente  de  l'héritage  pro- 
pre a  été  faite  fans  écrit ,  la  preuve  par  témoins  du  prix 
eft  recevable  ;  &  il  eft  certain  que  cette  preuve  n'eft  point 
reçue ,  s'il  s'agit  d'une  fomme  au  defllis  de  cent  livres  |  **}: 
il  faudroit ,  en  ce  cas ,  ou  que  le  lignager  s'en  rapportât  au 
ferment  de  l'acquéreur,  ou  laifîer  au  juge  la  facuhé  d'ar- 
bitrer ce  prix. 

7.  5^  On  peut  demander  fi  dans  les  coutumes  où  il  eft 
requis  que  le  lignager  affirme  par  ferment  qu'il  exerce  le 
retrait  en  fon  nom  ,  c'eft-à-dire  pour  lui ,  &  non  pour  un 
autre  ,  la  preuve  par  témoins  du  contraire  doit  être  reçue  ; 

^  tloutume  d'An- &  il  eft  certain  que  dans  les  coutumes  qui  ont  limité  un 
iou,  art.  193.      tems  après  l'exécution  du  retrait,  durant  lequel,  û  le  ligna- 
ger revend  l'héritage ,  il  eft  préfumé  avoir  fait  le  retrait 
en  fraude  du  premier  acquéreur ,  &  lefquelles  accordent, 
en  ce  cas,  à  l'acquéreur  la  répétition  du  retrait,  (comme 

[*]  Perrière ,  fur  l'art.  1 36  de  la  Coût,  témoignage  de  ces  perfonnes ,  qui  n'ont 

de  Paris  ,  g!.  4  ,  n.  9 ,  penfe  que  le  ven-  aucun  intérêt  dans  la  conteftation. 

deur  peut  être   appelle  en  témoignage.  [**]  Cette  preuve  ne  devroit  pas  être 

Idem,  Boucheul  fur  l'art.  326  de  Poitou,  reçue,    fi  elle  étoit  alléguée  par  le  ven- 

n.  4-  deur,  ou  par  l'acquéreur ,   parce  qu'ils 

Brodeau,  fur  le  même  art.   136  de  font  les  contraftans,   &  qu'ils  ont  pu 

de  Pars,    n.  27,    eft  d'avis  contraire;  s'en  procurer  une  par  écrit  :  parlarai- 

&  d'après  l[arrêt  rapporté  par  Chopin  ,  fon  contraire,    elle  doit  être  admife  de 

tjui  vient  d'être  cité  par  Danty  ,  il  re-  la  part  du  lignager,  qui  eft  étranger  au 

jette  même  le  témoignage  de  toutes  les  contrat,  &  de  qui,  par  conféqucnt,  il  n'a 

perfonnes    qui  o\!t  alTifté  aii  contrat  ;  pas   dépendu   d'avoir  une  preuve  par 

mais  fi  cela  avoir  lieu,  où  prendre  des  écrit    fur    tout    ce    qui    le    concerne, 

témoins?  D'ailleurs  ce  fentiment  n'eft  ap-  Cette  raifon  eft  fondée  (ur  les  principes 

puyé  fur  aucune  raifpn  valable  ;    car  il  de  la  matière. 

p'X  a  pas  de  fQnJemem  à  fufpei^er  le 
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la  coutume  d'Anjou  &  du  Maine,  )  l'acquéreur  ne  doit  pas 
être  reçu  à  faire  cette  preuve  avant  Tannée ,  donnée  par 
ces  deux  coutumes  au  lignager ,  &  même  tant  qu'il  n'a 
point  revendu  cette  terre  à  un  autre.  Que  s'il  Ja  revend 
après  cette  année  expirée,  S:  que  l'acquéreur  articule  qu'il 
y  a  eu  une  convention  fecrette  entre  le  lignager  &  le  nou- 
vel acquéreur  ,  par  laquelle  le  lignager  lui  a  prêté  Ton 
nom  pour  exercer  le  retrait,  &  pour  lui  revendre  enfuite 
cette  terre  après  l'an  échu  ;  en  ce  cas  ,  il  faudroit  une 
preuve  par  écrit  de  cette  fraude  ,  celle  par  témoins  ne 
feroit  pas  recevable  contre  le  contrat  de  vente  fait  par  le 
lignager  après  l'année,  &  contre  la  préfomption  de  la  cou- 
tume ,  que  cette  venre  faite  par  le  lignager,  après  l'année 
du  retrait ,  eft  férieufe   &  véritable  [*j. 

Mais  dans  les  coutumes  où  il  n'y  a  aucun  tems  marqué, 
peiidant  lequel  le  lignager  ne  puiffe  revendre  à  un  autre 
l'héritage  qu'il  a  retiré  ,  on  demande  fi  cette  preuve  de, 
Simulation  du  retrait  eil  recevable  en  tout  tems ,  ce  qui 
ne  doit  pas  être  reçu  ;  car  il  ne  faut  pas  aller 'au-delà 
de  la  prévoyance  de  la  loi ,  qui  n'a  pas  eu  deffein  d'em- 
pêcher le  lignager  de  vendre  quand  il  veut,  &  à  qui  il 
veut,  l'héritage  par  lui  retiré,  parce  qu'il  eft  le  maître  de 
dilpoler  de  ce  qui  lui  appartient ,  outre  que  fi  le  lignager 
revend  à  un  étranger,  le  retrait  a  lieu  fur  ce  dernier  ac- 
quéreur ;  &  s'il  revend  à  un  lignager ,  l'héritage  rentre 
dans  la  famille  :  néanmoins  s'il  y  a  des  preuves  éviden- 
tes  que  le  lignager  n'a  exercé  le  retrait ,  que  pour  évincer 
le  premier  acquéreur  en  faveur  du  fécond,  le  motif  de 
la  loi  fubfifte  ,  qui  eft  d'empêcher  la  fraude  ,  quand  un  re- 
trayant  abufe  de  la  grâce  qu'elle  lui  a  faite  j  ainfi  la  preuve 
par  témoins  peut  être  admife  de  la  fimulation  ,  en  ce  cas 
en  faveur  du  premier  acquéreur,  fuivant  les  circonftances"* 

Brodeau,  fur  l'article  384  de  la  coutume  du  Maine'/ 

r  ]    La  préfomption  de  la  coutume  aux  aftes ,  ne  regarde  que  les  perfonne^ 

«ert  qu  une  préfomption  de  dro.t,  qui  qui  y  ont  été  parties  ,  C^  non  des  tier/ 

^  exclut  pas  la    preuve   par  témoins ,  D'après  cela  ,  il  doit  demeurer  pour  conf: 

commenous  1  avonsyu  c^-defTus  en  par-  tant  que  ceux  qui  ont  intérêt  à  prouver 

lant  des  prefomptions.   Quant  a  la  ra,-  la  fraude  du  lignager ,  doivent  être  ^j! 

fon  t.rée  du  contrat,  nous  e  difions,  il  n.is  à  la  preu^ve  ^eft'moS  ^\;^ 

«7  a  qu  un  moment  ;  il  eft  de  pnncipe  fraude  ,  nonobftant  le  contrat  de  yVnS 

que  la  prohibuion  d  admettre  la  preuve  fait  par  le  lignager.                       • 

teftimoniale ,  contre  &  outre  le  contenu  *'    °   * 
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obferve  fort  bien  que  l'acquéreur ,  dans  cette  coutume  , 
qui  accorde  la  répétition  du  retrait  dans  l'an  ,  n'eft  pas 
reçu  à  prouver  par  témoins  que  le  lignager  a  exercé  le 
retrait  en  fraude ,  durant  que  l'aftion  en  retrait  eft  pour- 
fuivie  par  le  lignager  ;  il  faut  qu'il  attende  que  le  retrait 
foit  adjugé;  &  ii,  après  cela,  le  lignager  met  l'héritage 
hors  fa  main  ,  l'acquéreur  eu.  reçu  à  prouver  la  fraude  ; 
ce  qui  a  été  jugé  ainfî ,  dit-il  ,  par  un  arrêt  du  dernier 
Confdium^  mcnj.  Avril  1605,  fondé  fur  la  maxime  qu'en  matière  de  fraude, 
il  faut  qu'il  y  ait  eu  deffein  de  fraude  ,  &  que  la  fraude  ait 
été  exécutée  :  Nemo  enim  cogitationis pœnam  patitur ^  dit  la 
loi  18  ,  ff.  de  pœnit.  Le  retrait  lignager  eft  un  a61e  licite  , 
qui  n'eft  point  fufpeft  par  lui-même,  &  ce  n'eft  pas  une 
préfomption  de  fraude  que  d'ufer  de  fon  droit  |*J. 

8.  Par  l'article  164  de  la  coutume  de  Troyes,la  preuve 
par  témoins  eft  aufïi  admiftible  contre  l'affirmation  de  l'a- 
cheteur, nonobftant  que  le  contrat  fafle  mention  exprefle 
du  prix  de  l'acquifition.  Le  Grand  fur  cet  article,  remar- 
que avec  raifon  ,  que  quand  la  coutume  défère  le  ferment 
à  une  perfonne  ,  c'eft  une  maxime  qu'il  eft  toujours  per- 
mis à  fa  partie  de  prouver  le  contraire  par  témoins.  Aufîî, 
dit-il ,  les  coutumes  n'ordonnent  &  ne  défèrent  ce  ferment 
qu'en  cas  de  dol ,  fuivant  la  loi  in  Acîionibus ,  ^.  \,  de 
in  litem  J urando  i  &  ce  ferment  déféré  par  la  coutume,  n'a 
pas  tant  de  force  que  celui  déféré  volontairement  par  la 
partie,  contre  lequel  (quand  elle  l'a  prêté)  la  preuve  du 
contraire  n'eft  pas  permife,  parce  que  cette  délation  du 
ferment  eft  une  efpece  de  tranfaélion  ,  laquelle  a  même 

[*]  Q"'^  lorfqu'il  eft  queftion  que  le  mencement  de  preuve  par  écrit ,  qui 
retrayant  rembourfe  le  prix  delà  vente,  fafle  admettre  la  preuve  par  témoins 
&  que  l'acquéreur  prétend  qu'il  y  a  eu  fupplétivement  ?  Je  ferois  aflez  porté  à 
un  pot-de-vin  ,  comment  celui-ci  en  décider  le  contraire  ;  car  enfin  ,  il  eft 
doit-il  faire  la  preuve  ?  Il  doit  la  faiie  trop  aifé  à  l'acquéreur  de  fe  procurer 
par  écrit,  conformément  à  l'ordonnance;  ce  commencement  de  preuve  par  écrit, 
car  il  étoit  partie  dans  le  contrat  de  par  la  raifon  que  nous  venons  de  dire , 
vente;  &  il  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  tirée  de  la  facilité  de  l'anti-date. 
lui ,  fi  cette  convention  n'a  pas  été  Au  contraire  ,  quoique  ce  pot-de- 
mentionnée  dans  le  contrat.  Je  ne  crois  vin  fôit  reconnu  par  le  contrat ,  le  re- 
pas même  qu'une  quittance  fous  feing  trayant  doit  toujours  être  admis  à  la 
privé  du  vendeur,  fuffiroit  pour  cette  preuve  par  témoins  de  fa faufleté  ,  parce 
preuve  à  caufe  de  la  facilité  de  l'anti-  que ,  comme  nous  avons  fait  voir  ci- 
date  d'un  fous -feing  privé.  Mais  au  delTus,  il  doit  être  admis  à  cette  preuve, 
moins,  en  ce  cas ,  cette  quittance  fous  même  contre  le  contenu  au  contraÇ» 
feing  privé  ne  fera-t-elle  pas  un  com- 
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plus  d'autorité  que  la  chofe  jugée,  fuivant  la  loi  Jusjuran- 
dum  iff.  de  Jurejurando  [*J. 

9.  À  l'égard  de  la  donation ,  dont  parle  Boiceau  dans 
la  féconde  efpece  qu'il  propofe  ,  elle  pouvoit  faire  beau- 
coup de  difficulté  ;  car  la  donation  ne  fe  préfume  point  : 
ainfi  elle  doit  être  rapportée  en  original.  L'infinuation  efî 
un  a6le  étranger,  prefcrit  feulement  pour  la  fureté  des 
créanciers  ,  lequel  ne  fait  point  partie  de  la  donation  ;  le 
greffier  peut  être  trompé  par  une  donation  fuppofée,  nulle 
ou  révoquée,  outre  qu'il  en  doit  refter  minute  devant  no- 
taires j  celle  faite  fous  feing  privé  ne  pourroit  être  infinuée, 
n'étant  pas  un  afte  qui  falTe  foi  en  juftice ,  fi  elle  n'eft 
reconnue  ;  &  quand  il  ne  fe  trouve  point  de  minute  d'une 
donation  devant  notaires ,  il  y  a  lieu  de  préfumer  qu'elle 
.étoitfimulée,  &  que  le  donateur  avoit  voulu  jouir,  fous  le 
nom  de  donataire,  en  retenant  cette  minute,  notamment 
s'il  n'a  point  été  dépofledé  [**J.  En  un  mot,  s'il  y  a  pré- 
fomption  de  fraude  ,  l'infinuation  ,  quoique  faite  par  un 
officier  public,  ne  doit  point  fervir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  ;  car  ce  feroit  fe  fervir  de  la  fraude,  pour 
en  autorifer  une  autre. 

V^   Nous  en  avons  donné  les  rai-     roient   douter    de  la   vérité   ou   de   la 

°"An'D^^"''  P'?-  7^  ^  ^"'^-  ^°™^  ^^  ^^f  ^^e  '    ^  empêcheroient 

[    J  Four  que  la  preuvepar  témoins     qu'on  en  dût  admettre  la  preuve  par 

r     v^'i^f  i^  '^  donation  pût  être  ad-  témoins.  2?  Je  penfe  qu'il  faudroii  aue 

tnife,  dit  M.  Potier ,  Tr.  des  Obi.  part.  4,  le  donataire  offrît  de  faire  la  preuve  de 

ch.  I  ,    art.  3  ,    §.  4  ,  je  voudrois  au  ladonation  par  des  témoins  qui  auroient 

LT  'o"^"^-,  i^""    ^Y^'  concouruf.  été  préfens  lorfque  l'afle  a  été  fait,  ou  , 

lent,  I     quil  fut  confiant  que  les  mi-  du  moins  qui  auroient  entendu  le  do- 

nutes   de  tous  les  ades    pafTés  par  le  nateur  en  convenir  ;    &  il  ne  fuffiroit 

notaire    dans  1  année  dans  laquelle  on  pas  que  le  donataire  prouvât   qu'on  a 

prétend  que  la   donation   a  été  faite,  vu  l'ade  de   donation    entre  les  mains 

«e  fe  trouvent  point  ;  car  s'il  n'y  avoit  de  lui  donataire  ;  car  ces  témoins  ,  qui 

que  la  minute  de  cette  prétendue  do-  voient  cet  afte  ,  ne  fçavent  pas  s'il  eft 

nation,  qui  ne  s'y  trouvât  pas  ,   il  en  véritable,  ni  s'il  eft  revêtu  de  fes  for- 

refulteroit   des    foupçons    d'affedation  mes.  cvecu  ae  les  lot-. - 

dans  la  fupprefllon  de  cet  afte ,  qui  fe- 


352  Du    Procureur   désavoue', 

•-A^     **A"     «A»     *A^     *^     '^^B^*     NV*     "NÊ*^     *^<i«     *.^»«i     "A*      -A^     «^Jk*      "JW»      -^^     '"■tï*"     •*»*      "^ï**      '^**      'A^     "^ 
»«Svj      «W»      «V»      *V»      •*»      "^^      •V'      «V»      »^»      V».      «^     1^..      «((fM      »«3»»     «^      «V<     *^»      «Vx      «VV      «V"      «W» 

CHAPITRE    XII. 

/);/  procureur  qui  na  point  de  charge  par  écrit  y 
&  qui  ejl  défavoué  par  la  partie, 

SOMMAIRE. 

t.  Si  un  procureur  ad  lites ,  défavoué  par  fa  partie ,  ejl  reçu 
à  prouver  par  témoins  qu  elle  lui  a  donné  ordre  verbalement^ 
1.   Kaifon  de  douter, 

3.  Sentiment  de  Boiceau,  que  l'ordonnance  ne  doit  s'obferver, 
en  ce  ca' ,  à  la  rigueur, 

4.  Diflinclïon  d  faire  entre  les  procureurs  d'un  parlement  ," 
ou  d'un  préfidial^  ou  autres  cours  ,  d' avec  les  autres  pro» 
çureurs  des  fiéges  inférieurs. 

5.  En  quoi  le  mandat  efl  différent  des  autres  contrats, 

6.  Circonflances  dans  lefquelles  le  procureur  ad  lites  ,  peut 
prouver  par  témoins  le  confentement  tacite   de  fa  partie, 

7.  Reflriclion  ^  quand  le  procureur  a  excédé  fon  pouvoir, 

8.  Q^uant  aux  procureurs  ad  negotia ,  ils  doivent  prouver  par 
écrit  le  pouvoir  qu'ils  ont  eu  d'agir, 

I .  T)  A  R  c  E  qu'il  a  déjà  été  remarqué  que  le  procureur 
J/  qui  a  géré  les  affaires  d'un  abfent  fans  procuration 
fpéciale ,  peut  agir  contre  lui  par  l'a^lion  mg.  gcjî.  ce 
qui  eft  certain ,  quand  il  a  géré  utilement  ;  on  demande 
ce  qu'il  faut  dire  du  procureur  ad  lites ^  qui  a  occupé  pour 
une  partie  fans  avoir  une  procuration  d'elle  ,  fî  cette  par- 
tie ,  foupçonnant  qu'elle  va  perdre  fon  procès ,  le  défa- 
voué ,  &  que  la  partie,  adverfe  enfuite  de  ce  défaveu ,  in- 


1.  t~\  UiA  jam  diftum  efl: ,  procuratorem  mandatum  fcriptutn  non  ha- 
V^  bentem  ,  negotiorum  geflorum  agere  poffe  :  hoc  demùm  ,  fi 
utiliter^  gefferit ,  locum  habere  certum  eft.  Sed  quid  de  procuratore  ad 
]ites ,  qui  fine  mandate  fcripto  ad  litem ,  exercuit ,  &  cùm  cliens  prs- 
fentiat  litem  ,  non  fore  fibi  utilem  procuratorem  abnuere  conatur  idço- 

tente 
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tente  aélîon  contre  ce  procureur  (  comme  il  eft  de  droit) 
pour  Tes  dommages  &  intérêts ,  fondé  fur  ce  qu'il  a  occupé 
contre  elle  fans  pouvoir,  &  que  ce  procureur  foutienne, 
au  contraire,  qu'il  a  eu  ordre  de  Ta  partie,  &  demande 
à  en  faire  la  preuve  par  témoins  ;  la  queflion  eft  de  fçar- 
voir  fi  elle  doit  lui  être  permife ,  fuivant  l'ordonnance. 

2.  Il  femble  d'abord  que  le  mandat  étant,  comme  il  a 
été  dit,  un  contrat  qui  confiée  dans  le  confentement  ex- 
près des  parties ,  &  lequel  eft  mis  au  rang  des  contrats 
de  bonne  foi,  comme  il  eil  vulgaire  en  droit,  fi  l'on  ad- 
mettoit  la  preuve  par  témoins,  ce  feroit  contrevenir  à 
i  ordonnance  ;  car  la  fubornation  des  témoins ,  &  la  multi- 
plicité àes  faits  n'elt  pas  moins  à  craindre,  à  l'occafion  de 
cette  preuve  par  témoins  du  mandat,  qu'elle  l'eft  à  loc- 
cafion  des  contrats  de  ytntCy  de  bail  à  loyer ,  de  l'échange 
ou  autres  femblables. 

3.  Cette  queflion  arrive  tous  les  jours,  &  j'eftime  qu'il 
taut  choifir  un  milieu  entre  la\rigueur  de  l'ordonnance,  & 
1  ^ï"^^/"  cette  rencontre  :  c'elt  pourquoi  il  ne  faut  pas 
la  décider  abfolument  par  Jes  termes  de  l'ordonnance  ; 
mais  le  juge  peut  admettre  ou  refufer  la  preuve ,  fuivant 
les  circonllances  qui  fuivenr. 

A'  Par  exemple ,  quand  c'eft  un  procureur  qui  eft  offî- 

qu€  pars  adverfa  ad  damna  &:  interefTe  in  procuratorem  illaudatum  agit, 

ut  ]uns  e{t.  a  Procurator  autem  in  clientem  fuum ,  litem  ei  mandaffe,    a  Z  Fairus  „r.^ 

mandatumque  teftibus  probare  contendit  :   qu^ritur,    nunquid   ob.let  crifr^^/r 

2.  t-t  certe  videretuf  ,  cùm  jam  dlftum  fit  mandatum  effe  de  numéro-^"''  ^f''""' 
expreHorum  contraduum,  mutuo  &  expreffo  confenfu  conventum     & 

inter  bon^  fidei  contr.ftus  enumeratum,    ut  in  jure  plufquàm   vulcra- 

tum  eft  :  b  quod  Çi  teftibus  mandatum  probare  lieeat ,  in  hanc  remam      .  . 

conltitutionem  palam  committetur  :  nempè  teftium  fubornationes      &  /  a  hi^'''"!"^ 

contraàtu  venditionis ,    locationis  ,    permutationls ,    aliifque  fimUibus 
quorum  ordini  mandatum  adfcribitur.  ' 

3.  Hsc  quaemo  quotidiana  eft ,  cujus  decifio,    inter  noftr^  le^ls  ri- 
gorem  ,  bL  juns  aquitatem ,  média  confiftere  mihi  videtur  :  ideùqae  non 
omnmo  ex  verbis  ,ftius  conftitutionis  ,  de  eâ  judicandum  efTe  putarem 
ied  cum  quadam  diftmaione  ,  bonum  &  .quum  judicem  ,  teftmm  p  o! 
raSus'"''^''"'  autrejicerepoffe,  his  potiffimùm  diverfis  confide- 

.4-    Nempè,  fi  agatur  de  procuratore  publico,  &  jurato  ,    (  cujuf- 

Yy 
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cier  public ,  &:  qui  a  ferment  à  juftice ,  tels  que  font  ceux 
du  parlement ,  ou  d'un  préfidial  ;  le  caraftere  d'officier 
public  qu'il  a ,  fait  qu'on  lui  ajoute  foi  en  juitice  ,  &  la 
préfomption  eft  qu'il  n'a  point  occupé  fans  avoir  charge 
de  fa  partie  ;  car  on  préfume  d'abord  la  bonne  foi  en 
faveur  de  la  perfonne  publique ,  fi  le  contraire  n'ell 
prouvé. 

5.  De  plus,  le  mandat  ne  fe  contrarie  pas  tout-à-fait 
avec  les  mêmes  formalités  que  les  autres  contrats  ;  car 
prefque  tous  les  autres  demandent  la  préfence  des  con- 
traftans ,  ou  leur  confentement  exprès ,  comme  il  efl  dé- 
cidé en  droit,  au  lieu  que  le  mandat  fe  peut  contracter, 
auffi-bien  entre  préfens ,  qu'abfens  ;  car,  dit  Ulpien,  on 
peut  même  commettre  pour  fon  procureur  une  perfonne 
abfente  :  ajoutez  que  le  mandat  fe  peut  aufTi  contra^er 
quand  une  perfonne  fouffre  qu'un  autre  ait  foin  de  Ces 
affaires  j  c'efl  pourquoi  Accurle  a  fort  bien  dit  que  leman- 
dat  fe  pouvoit  contra6ler  en  deux  manières  ,  ou  expref- 
fément ,  fi  c'efl  par  écrit,  ou  tacitement,  fi  celui  pour 
qui  le  mandataire  agit,  l'approuve  par  fon  filence,  ou  que, 
par  quelqu'autre  circonflance ,  on  puifTe  préfumer  qu'il  y 
a  confenti,  à  quoi  eft  conforme  ce  que  dit  Juftinien ,  que 
de  même  qu'on  peut  révoquer  par  écrit  un  procureur,  on 
peut  aufîi  le  révoquer  fans  écrit.  De  tout  cela  on  infete 
que  ce  procureur,  qui  efl  défavoué  par  fa  partie,  peut 

modl  fuBt  omnium  fenatuum  ,  &  praefidatuum  procurarores ,  aliarumque. 

curiarum  ,    quae  nonnili  juratos  folent  habere  )    cùm  in  eo  jam  refideat 

publica  fides  ,  nonnihil  praefumptionis  habere  videtur ,   litem  ab  eo  fahô 

a  Specu  at.  in  i^ftitutam  non  fuiffe  :   publicis  enim  perfonis  prima  fronte  credi  Iblet, 
Tit.     de   citation.    ,  .  '  i^  r 

^.4,v<:r7?cz//.  5ei  ûonec  contrarium  pateat.^ 

nunquid   credere-       5»    Item  mandat!  contraftus,    nonnihil  à  ritu  aliorum   contra^fliium 

tur.  difcedere   videtur    :    alii  enim  ferè  omnes  contraftus  ,    contrahentium 

.^■^- ^' '^"'"/'"'"  praefentiam  ,    ac    confenfum  expreffum  ,    ut  plurimùm  requirunt,    ut 

Obi'       ^"  '  P^^'"  '^^  J"^^  videtur;  ^mandatum  autcm,  tàm  inter  prsefentes  ,  quàm 

cL.iyfub.fin.  inter  abfentes  asquè  contrahi  folet  :  Procurator  enim,  inquit  Ulpianus, 

£.dcproc.  &  abfens  dari  poteft.  c  Adde  ,    quôd  ex  folâ  patientiâ  mandatum  ta- 

àL.Sifidejuffor,  cité  çontraftum  videtur  :  r/ quocircà  Accurfius  redè  docuit  mandatum 

C.  Mandat.      _    dupliciter  contrahi  ,   expreffè  fcilicet  ,&  tacite  :   expreffè,   fi  fcriptis  ; 

d\k  L  °Si  lidê'ùf-  ^'^^^^^  >  ^  ^^^^  patientiâ ,  aut  aliâ  fimili  mandati  praefumptione  ,  e  pro- 

/or,     '  betur  :    cui  confequens  eft  quod  ait  Imperator  ,  procuratorem ,  ficut 

f  L.  uh.C.  dt  fcriptis     ità  &C  fine  fcriptis  revocari  pofTe.  /  Ex  quibus  omnibus,  infer- 
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prouver  par  témoins  qu'elle  lui  a  donné  ordre,  du  moins 
dans  le  cas  où  l'on  peut  préfumer  qu'il  y  a  eu  un  mandat 
tacite. 

6.  Par  exemple  ,  fi  ce  procureur  a  en  fa  pofTeiTion  les 
titres  &  procédures ,  fans  lefquelles  il  n'auroit  pu  com- 
mencer la  pourfuite  du  procès ,  ni  deviner  quelle  eft  la 
conteflation  des  parties ,  comme  s'il  a  l'exploit  de  demande, 
&  l'afTignation  donnée  au  défendeur,  par  le  ferment,  à  la 
requête  du  demandeur ,  le  contrat  de  vente  ,  ou  d'échano-e, 
ou  d'autres  titres  femblables  fur  lefquels  la  demande  eil 
fondée.  De  plus  ,  fi  le  procureur  articule  que  fa  partie 
lui  a  envoyé  toutes  les  pièces  par  un  homme  exprès ,  ou 
que  cette  partie,  qui  eft  un  payfan  ,  qui  ne  fçait  point 
écrire  ,  l'a  chargé  de  fon  affaire  par  des  perfonnes  en- 
voyées de  fa  part,  ou  qu'il  eft  venu  lui-même  l'en  inf- 
truire ,  ou  a  donné  charge  à  un  de  fes  voifins  de  le  faire, 
&  d'avancer  les  frais  ,  ou  qu'en  un  mot ,  il  a  fait  d'autres 
démarches  par  lefquelles  on  peut  préfumer  qu'il  lui  a  ta- 
citement donné  un  pouvoir  d'occuper  pour  lui,  lequel 
pouvoir  on  n'a  pas  coutume  de  demander  par  écrit  ,  no- 
tamment quand  ce  font  des  gens  de  la  campagne,  qui  ne 
fçavcnt  ni  lire  ni  écrire.  J'ellirae  que  toutes  ces  circonf- 
tances  peuvent  être  prouvées  par  témoins,  nonobftant  l'or- 
donnance, à  caufe  qne  la  préfomotion  eft  en  faveur  du 
procureur  ,  qui  eft  un  officier  public  ,  &  parce  qu'il  a  les 


tur ,  procuratorem  ,  quem  abnuît  cllens  ,  teftibus  mandatum  probare 
poffe  :  in  his  faltèm  cafibus ,  in  qulbus  tacitum  mandatum  colligi  folet. 
6.  Ut  potè  fi  reperiantur  pencs  procaratorem  litis  inflrinnenta ,  feu 
afta  ,  fmè  qulbus,  lis  iniri  non  potuit ,  nec  à  procuratore  Tomniari  :  fci- 
licet  libellus  citationis  ,  à  ferviente,  nomine  agentis,  fadus,  cùm  reum 
m  jus  vocaret  ;  item  contraélus  emptionls ,  aut  permutationls  ,  aut 
alia  mfti  umenta  fimilia  ,  fuper  quibus  aftoris  petitio  fundata  eft.  Item  fi 
dicat  procurator  fe  h^c  omnia  ab  aftore  per  nuncium  acceplffe ,  &  quod 
aftor  ipfe  forfitàn  rufticus ,  &  ignarus  fcribendi ,  verbalitèr  per  nun- 
cium caufam  fspè  commendaverit  ,  &  ipfemet  aliquando  ad  procura- 
torem venerit,  ut  eum  de  lite  inftrueret,  vel  vicino  commiferit ,  ut 
procuratorem  viferet ,  &:  folveret,  aut  denlquè  alios  adusfecerit,  qui- 
bus tacite  mandatum  procurationis  probari  poteft,  a  qui  quldem  aftus  .r  ç; /;,,,,,  r 
fcribinonfolent,  maxime  à  rufticis  &  imperit.s.  Arbitrer  h^c  omnia  munJ.L.iZcd 
teliious  proban  poiTe,  non  obftante  hnc  confHn-ionê ,  pu-r^tr-  rrs-lmip- 
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titres  en  main  ;  ce  qui  fait  préiumer  qu'ils  lui  ont  été  en- 
voyés par  la  partie  ,  dans  le  deffein  qu'il  occupât  pour 
elle,  &  lefquels  prouvent,  par  conféquent,  qu'il  lui  a 
donné  cet  ordre  verbalement ,  fur-tout  en  cette  occafion, 
dans  laquelle  on  infère  une  chofe  d'une  autre.  De  plus, 
il  efl  vulgaire  en  droit,  que  quand  un  procureur  s'offre 
de  défendre  une  partie  fans  avoir  pouvoir  d'elle,  il  y  eft 
reçu  ,  pourvu  qu'il  donne  caution  qu'il  ne  fera  point  dé- 
favoué,  tant  l'intérêt  des  défendeurs  efl:  favorable.  Si  donc 
la  loi  l'admet,  en  ce  cas,  à  occuper  ;  quoiqu'il  n'ait  point 
d'ordre  de  fa  partie  ,  il  faut  auffi  l'admettre  a  prouver  qu'il 
a  un  ordre  tacite  (d'agir  pour  elle,)  lequel  ne  fe  rédige 
point  par  écrit ,  &  ne  fe  peut  prouver  que  par  témoins, 
parce  que  dans  les  chofes  tacites ,  on  ne  rédige  rien  par 
écrit  j  mais  on  efl  obligé  de  fe  déterminer  feulement  par 
les  préfomptions  de  la  loi ,  &  par  des  indices  manifeltcs, 
comme  il  eft  décidé  par  les  loix  fur  cette  matière. 

D'où  j'eftime  qu'il  faut  conclure  que  les  procureurs  qui 
ont  un  cara61:ere  public,  pour  occuper  en  juflicedans  les 
procès,  doivent  être  admis  à  prouver  par  témoins,  qu'ils 
ont  eu  pouvoir  de  leur  partie,  au  cas  qu'elle  les  défavoue  ; 
&  ce  dans  les  cas  où  les  indices  &  les  circonflances  ci- 
defTus  marquées,  &  autres  femblabîes  fe  rencontrent. 

7.  Ce  qui  ne  s'entend  néanmoins  qu'à  l'égard  de  ce  qui 
concerne  les  procédures,  &  Tinl^rutlion  du  procès,  comme 

tam  procuratoris    publicam  fidem    &  quià  penès  eum  reperluntur  liris 

inftrumenta ,  qu£  idcirco  prœfumrntur  ab  aftore  miffa ,    &:  confequentî 

ratione  ,    litis  mandatum  verballtèr  datuin  oftendunt ,    cùm  dato  uno  , 

aliud  ex  eo  neceflario  confequens  concedi  neceiïe  fit,   maxime  i.'i  iftis, 

tiZ.  yidrem  mc-'^^  quibus  de  uno  aliud   inl'ertur.  a    Item  jure  vulgatum  eft,  procura- 

hiUm,junif.l.jeq  torcm,  cùm  ad  defendendum  fe'e  offert,    fine  mandato  paflim  admitti, 

f.de  pocur.         fi  modo  caveat  de  rato ,  b  tantus  eft  reorum  favor  :  lî  ergo  fine  man- 

h  L.i,C.deprû-  ^2Ho  fcripto  admîttatur ,    necefte  eft  eum  admitti  ad  probatiooem  tacitî 

curator,  mandati ,  quae  nonnifi  teftibus    fieri  poteft  ,   cùm  in  tacitis  intervenire 

non  foleat  icriptura.^   fed  magis  legis  prae-iiimptigne,   &  indiciis  perfpi- 

cDon.'ml.L.  -  ^"'-^  concludi  foleant,  "ex  vulgatâ  paclôrrm  tscitorum  do6}nnâ.  c 

lco,xtr(.Etidt.o,       Ex  h'S,  concludendum  ccnfeo ,  procuratores  litibus  publicè  praepofi- 

f,  de  fuLl.  tos  ,  ad  probationem  irandatorum  ,  fi  à  cliemlhus  reprobentur ,  tefiibus 

admitti  debere  ,  concurrentibus  indiens,  ^de  quibus  ftiprà  &  aliis  fimi- 

libus. 

7.    Quod  tamen  intelllgo ,  de  folito  litis  exercitio ,  &  ordine  fervari 
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à  l'effet  d'intenter  la  demande  dont  il  s'agit  ,  de  fournir 
d'exceptions  ,  de  contefter  en  caufe,  de  demander  à  faire 
preuve  des  faits  en  queftion ,  &  autres  femblables  aftes 
qu'  font  du  cours  de  la  procédure  ordinaire.  Autre  chofe 
eu  de  ceux  qui  n'en  font  pas,  &  qui  ne  concernent  pas 
précifement  l'inftruèHon ,  mais  qui  requièrent  un  pouvoir 
fpécial ,  &  qui  pourroient  caufer  un  dommage  notable  à 
la  partie,  comme  de  palTer  une  condamnation  de  la  dette 
en  jugement ,  ou  de  confentir  une  condamnation  volon- 
taire,  ou  de  donner  quittance,  ou  accorder  une  remife  à 
un  débiteur  ,  &  autres  femblables  a6l:es  qui  peuvent  faire 
un  tort  confidérabie  â  la  partie  ,  ou  qui  font  plutôt  de  vé- 
ritables contrats  (pour  lefquels  la  loi  requiert  un  pouvoir 
plus  exprès  \  que  pour  de  fimples  procédures  -,  )  car,  en  ce 
cas,  je  n'eft'me  pas  que  le  procureur  qui  ofe  palTer  ces 
fortes  d'a6tes,  fans  ordre  par  écrit  de  fa  partie^  doive  être 
admis  à  la  preuve  par  témoins,  parce  qu'il  a  outre-pafTé 
fa  charge  de  procureur;  car  les  procureurs  n'ont  pas  cou- 
tume de  faire  ces  chofes-là ,  fans  pouvoir  fpécial:  c'eft 
pourquoi  celui  qui  les  a  faites  fans  ordre  exprès,  e(ï  cenfé 
avoir  plutôt    fait  le  perfonnage   de  prévaricateur  ^  que 
celui  de  procureur ,  en  donnant  de  tels  confentemens  au 
profit  de  la  partie  adverfe,  ce  qui  le  doit  faire  paffer  pour 
un  homme  qui  a   trahi  l'intérêt  de  fa  partie  ,  &  qui  l'a 


confuefo  ,  in  proponendâ  aftione  ,   ve!  exceptione  ,  in  lite  conteftandâ  ^ 
in  probatione  adjudicandâ ,  aliirque  fiinilibus ,    litis  folitum  curfum  afpi- 
cientibus  :    fecùs  autein  in  his  qua^  extra   litis  infl:ru61:ionem  ,    expreffif- 
fiiTium  defiderant  mandatum  ,  &:  maximum  damnum  clienti  adferre  pof- 
funt ,  ut  confeiTio  rei  petitse ,  in  judicio  voluntariè  fafta  ,  vel   condem- 
nano  fpontauea  ,  vel  liberatio  feu  remiffio  parti  advei-fe  conceffa ,  alia-    zL.SÎhc:re^lia^ 
quefimilia,  fpecirde  &  grave  prasjudicium  allatura  ,  &:  qua;  exprefli  con-  t<^rn ,  f.  mand.  /. 
traftCis  Ipeciem  referunt  ;   pro  quibus  lex  civilis  exprefiiffimum  manda-  ^^'"^^iî-TuLs^f. 
tum  fempèr  defideravit  :  a  Nempè  in  his,  puto  procuratorem  qui  haec  ^^^^"^"^'^^'^-Uni- 
temerè  ,  fine  mandate  fcripto ,  aufus  tuerit  ,    ad  probationern  mandati    ^alT^^'  ^^"'^' 
tefîibus  admitti  non  debere,    cùm  folitum  modum  procuratorum  publi-  rem,  ^^^'' P''^'^'^''^'" 
cam  fidem  liibentium  excefîerit.  Non  folent  enim  procuratores  torenfes    b  In  LAiIdetas^ 
talia  con.'îcpre  ,  fine  fpeciali  mjndato,  ideoque  qui  hoc  fmè  mandato  ex-  ■^^'Z-  ^'^m  prœ%'ari- 
prefTo  tentaverlt,    magis  prasvaricatoris ,    quàm  procuratoris    officium  "'''^'^•'^^^■^'■"/"^" 
exercuifle  cenfebitur  nempè  confentiens  parti  adverfae,     pro  ipfius  de- "'"''/'* /'"•^''* 
fiderio,  prodiror  caufe     &  coHufor,  feu  defertorvidebitur  :  iit  loquitur ;..^  J. W.^'i; 
Ulpianus,  i>  U  Marcellus.  c  Quocirca ,  •  fi  mandate  fpeciali  fcrioto  ca-  ad  TitrpHU 
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abiiidonné,  comme  parient  les  junlconfultes  Ulpien  & 
Marceilus  j  c'efl:  pourquoi  s'il  n'a  point  de  pouvoir  par 
écrit,  je  n'eftimerois  pas  qu'il  dût  être  reçu  à  la  preuve 
par  témoins  ,  tant  parce  que  cette  ordonnance  défend 
abfolument  cette  preuve  à  l'égard  des  contrats ,  que  parce 
que  ce  procureur  femble  excéder  Ton  pouvoir,  &  com- 
mettre une  efpece  de  dol ,  qui  eft  ce  que  cette  ordon- 
nance a  eu  principalement  deffein  de  prévenir. 

8.  Quant  aux  autres  procureurs  appelles  ad  negotia  , 
lefquels  on  a  coutume  de  conftituer  pour  une  certaine 
affaire  particulière  ,  comme  pour  paffer  un  contrat  de 
•vente,  ou  un  bail  à  loyer;  s'ils  ont  agi  fans  pouvoir 
pour  un  autre,  en  une  cliofe  qui  excède  cent  livres,  & 
qu'ils  foient  défavoués,  il  ne  leur  doit  pas  être  permis,  à  plus 
forte  raifon,  fuivant  l'ordonnance,  de  prouver  par  témoins 
qu'ils  ont  eu  pouvoir  d'agir  ,  parce  que  cette  efpece 
de  mandat  eft  purement  volontaire  ,  outre  qu'ils  n'ont 
point  ferment  à  juflice  comme  les  procureurs  ad  tites  ; 
amfi  on  leur  peut  imputer  de  s'être  mêlé  des  affaires  d'un 
autre,  fans  avoir  un  pouvoir  par  écrit ,  &  de  ce  qu'ils  fe 
ifont  engagés  à  une  chofe  qu'il  leur  étoit  libre  de  ne  pas 
entreprendre  ;  car  la  loi  ne  favorife  point  celui  qui  s'eft 
engagé  volontairement  dans  une  chofe  qui  peut  lui  faire 
préjudice  dans  la  fuite,  particulièrement  dans  un  cas  au- 
quel ,  fi  cela  étoit  permis  ,  il  s'enfuiv^roit   qu'il  pourroit 


ruerlt,  teftibus  probare  ei  non  licere  putarem ,  tùm  quià  jubet  hœc  regia 
xonftitutio  ,  ab  omnibus  expre/îis  contra6tibus  teftium  probationem  re- 
jici,  tùmetiani,  qulà  talis  procurator ,  otHcium  fuum  excedere  videtur, 
&  doli  (peclem  commitere  ,  qmbiis  ut  obviàm  eatur  habita  eft  hïc  re- 
gia fanftio. 

8.  In  aliis  aufem  procuratoribus  non  forenfibus,  fed  qui  procertisne- 
.gotiis  conftitui  foient  ,  ut  ad  einendum  ,  vendendum  ,  locandum  -aut 
aliud  quidpiam  in  Tpecie  contrahendum ,  fi  fine  mandate  fcripto  ,  de 
re  centum  libras  excédante ,  contraxerint  pro  allô  à  quo  pofteà  repro- 
bentur,  fortiori  multo  ratione  ,  dicemus  proetenfum  mandatum  teftibus 
proban  non  pofTe  ,  ex  hâc  lege  regiâ  ,  cùm  h^c  fpecies  mandat! ,  om- 
nmo  voluntana  fit ,  nec  à  fidc  publicâ  pendeat ,  ut  de  forenfibus  procu- 
ratoribus diftum  eft.  Imputatur  ergo  tali  mandatario,  quare  fuâ  fponte 
non  fcnptum  mandatum  exercuit  ,  &  fuâ  voluntate  neceffitatem  fubie- 
rit,  quani  r£cu;are  iiberè  poîuerat  :  ei  enim  fiveri  non  (o\Qt  ,  qui  fponte 
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rendre  pire ,  par  fon  fait ,  la  condition  d'un  autre  à  fon 
infçu ,  dans  des  chofes  qui  ne  fe  pouvoient  faire  fans  un 
pouvoir  fpécial  de  fa  part,  &  qu'ainfi  il  pourroit  faire 
fraude  indirectement  à  l'ordonnance  j  car  (par  exemple^ 
celui  qui  veut  acheter  un  héritage ,  &  qui  ^  dans  les  régies, 
ne  peut  l'acheter  que  du  propriétaire,  par  un  contrat  de 
vente  ,attitreroit  un  inconnu,  qui,  en  qualité  de  procureur 
de  ce  propriétaire ,  lui  vendroit  cet  héritage  ;  &  lorfque 
ce  propriétaire  viendroit  àdéfavouer  ce  ^ue  ce  procureur 
auroit  fait ,  cet  acheteur  fuborneroit  des  témoins  qui  dé- 
poferoient  que  ce  procureur  avoit  reçu  ordre  verbalement 
du  propriétaire  de  lui  faire  cette  vente  :  ainfi  ce  feroit 
indireflement  lui  permettre  de  prouver  par  témoins  un 
contrat  de  vente ,  ce  qui  eft  abfolument  contre  l'efprit 
de  l'ordonnance. 


neceflitatem  fubit ,  a  maxime  ciim  eo  cafu  fierr  poffet  Ignorantis  con-       ,   ç- /;j  •  tr  -^ 
ditio  deterior,   in  hls  quae  fmè  fuo  mandato  fpeciali  fieri  non  poterant ,  i .'  a-n  -r  -rJ 
b  atque  ita  per  mdireétum  huic  legi  fieret  fraus  ;  quià,  qui  rem  alteriûs  cogant,l.  x\%.Si 
nonnifi    fcripto  emere  poteft  ,  fingeret  procuratorem  ,  qui  fibi  nomine  tamen ,  ff.  Si  quis 
domini  venderet ,    &  cùm  vendens  à  vero  domino  non  laudaretûr,  <^''«'- 
fubornatis  teftibus,  mandatum  de  vendendo  aftruere  conaretur,  ideo-  ^j^'^S'^°rantîs;. 
que    vinditionem    per   indireélùm   teftibus   ei    probare    concederetur , -^'^ /^^j'^^^^^^^' '^" 
quam  direfto  probare  non  poterat ,  contra  mentem  hujus  legis ,  c  quod  mand.     '  "  ""'^•' 
ab^^t.  -  ci  Contra, ff,. 

ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  XII. 

SOMMAIRE. 

1 .  Quel  êtoit  à  Rome  le  procureur  ad  lites  ? 

2.  Si  le  minijlere  des  procureurs  étoit  en  ufage   en  France 
autrefois. 

3.  Maximes  du  droit  Romain  concernant  les  procureurs  ad 
lites  ,  qui  ont  lieu  parmi  nous. 

4.  Que  le  procureur  ad  lites  ejî  regardé  parmi  nous  comme 
un  mandataire. 

5.  Dijlmciion  de  Boiceau  entre  les  procureurs  des  cours  fou- 
veraines  ,  des  préjidiaux  ,  &  ceux  des  feigneurs. 


$6o  Addition* 

6.  Si,  quand  le  procureur  a  L'exploit  &  les  pièces,  il  ejî tentt 

de  rapporter  une  autre  procuration. 
I.Sila  partie  efl  recevable  à  prouver  par  témoins  quelle  a. 

chargé  un  procureur, 

8.  Si  la  partie  peut  prouver  par  témoins  qu'un  procureur  re- 
tient  Jes  pièces  malgré  elle, 

9.  De  deux  procureurs ,  dont  l'un  fe  trouve  chargé  en  même 
tems  de  l'exploit ,  l'autre  de  la  procuration  de  la  partie. 

0.  Si  la  preuve  par  témoins  qu'un  procureur  occupe  pour 
une  perfonne ,  fous  le  nom  d'un  autre  procureur  ,  ejl  re- 
cevable. 

1.  La  révocation  d'un  procureur  fe  doit  prouver  par  écrit  ^ 
quoique  le  mandat  puiffe  fe  contracter  tacitement  &  fans 
écrit, 

2.^  Le  procureur  ad  negotia ,  doit  jufîifier  fon  pouvoir  par 
écrit, 

3 .  Si  la  preuve  par  témoins  efl  recevable  en  faveur  du  pere^ 
à  l'effet  de  prouver  qu'il  a  eu   charge  de  fon  fils, 

4.  Maximes  concernant  In  reflitution  des  pièces  par  le  prO' 
cureur  ad  lites. 

5.  Exception  de  ces  maximes, 

6.  Si  le  procureur  ad  negotia  ,  efl  cru  à  fon  affirmation,  tou^ 
chant  la  reflitution  des  pièces  de  celui  pour  lequel  il  a  agi. 

7.  Si  la  preuve  par  témoins  efl  reçue  qu'un  procureur  a  des 
pièces  qui  fervent  à  la  condamnation  de  fa  partie, 

^'  ^f^g^  ^^  Flandres,   concernant  les  mandats, 
9'   ^fis^  ^^  Milan,  fur  le  même  ju jet. 

(^  Omme  il  y  a  de  deux  fortes  de  procureurs,  ad  lues, 
_j  ^  ad  negotia,  Boiceau  examine  dans  les  deux  par- 
ies de  ce  Chapitre,  quand  la  preuve  par  témoins  eft  reçue 
en  leur  faveur  ,  lorfqu'ils  font  défavoués.  Pour  ce  qui  re- 
garde le  procureur  adlkes  ,  il  faut  d'abord  remarquer  quç 
ceux  qu'on  appelloit  procureurs^  dans  le  droit  Romain  , 
font  fort  différens  des  nôtres  ;  car  à  Rome  on  pouvoir 
charger  de  fa  procuration  qui  on  vouloir  ;  un  procureur 
n'étoit  point  un  officier  public  :  c'étoit  un  ami  qui  rendoit 
ce  fervice  à  fon  ami  gratuitement;  &  quand  cet  ami  avoit 
accepté  le  mandat  ou  la  procuration,  il  devenoit  le  maître 
de  l'ailaire  5  &  après  ce  qu'on  appelloit  comeflation  en 

caufe  ^ 
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tàufe ,  il  ne  pouvoir  plus  être  révoqué,  /.  16  ^  17,  C,  de 
l'roc.  ff.  eod.  tu.  Ce  procureur  s'appelloit  aufîi  Cogni- 
tor.  Le  tit.  12,  Cod.  Théod.  confond  l'un  avec  l'autre, 
Afconius  Pédianus ,  fur  le  livre  de  Divinatlone  de  Cicéron, 
€n  explique  la  différence  :  Qui  deffendu  alium  in  judicio  , 
eut  patronus  dicitur  ^  fi  orator  cfl  ^  aut  advocatus^  fi  aut  jus 
fuggerit ,  aut  prœjemiam  fuam  amico  accommodât  ,  aut  pro^ 
£urator,fi  negotium  abfemis  fufcepity  aut  cognitor  ^  ji  prœfintis 
.caufam  novit  &  fie  tuetur  ut  fuam. 

2.  Suivant  nos  mœurs,  il  falloit  autrefois  que  le  procureur 
ieût  en  main  une  procuration  authentique  pour  agir  pour 
ia  partie  }  &  cette  procuration  ne  duroit  qu'un  an.  Il  n'étoit 
pas  même  permis  à  tout  le  monde  d'agir  par  procureur. 
L'ancien  ftjle  du  parlement,  le  grand  Coutumier,  & 
Bouteiller,  en  fa  Somme  rurale,  font  mention  de  cet  an- 
cien ufage.  A  préfent  les  procureurs  font  des  officiers  pu- 
blics qui  peuvent  occuper  pour  les  parties ,  avec  procu- 
ration ou  expreffe,  ou  tacite,  lefquels  font  révocables  en 
tout  état  de  caufe. 

3.  Il  y  a  néanmoins  quelques  maximes  dans  le  droit 
Romain,  dont  on  peut  encore  leur  faire  l'application, 
notamment  en  ce  qui  regarde  la  preuve  par  témoins. 

Ainfi  on  peut  induire  de  ia  définition  de  la  loi ,  qu'un  Procmator  efi 
procureur  ne  peut  occuper  pour  une  perfonne  fans  ordre,  ^"^^^i^^^  negona 
&  que  comme  il  faut  qu'il  paroifTe  que  cette  partie  y  a  aZfn-^racfT^l 
confenti,  il  faut  aufîi  que  le  procureur  ait  accepté  cette  f- Je p roc' 
•charge.  L.  8  ,  invitus  procurator  non  folet  dari,  invitum  acci-  tJi'J\''l']yda'' 
père  debemus  non  eum  tamàm  qui  contradicit ,  verùm  cum  "'^'^'  "^'''  ""' 
quoque  qui  confenfiffe  non  probatiir. 

Nec  ferendus  efi  procurator  qui  fibi  adferit  procurationem, 
Nani  hoc  ipfo  fiijpecius  efi  qubd  operam  fuam  ingerit  invita  , 
/.  2  ) . 

Il  efi  encore  certain  ,  en  droit  Romain ,  &  parmi  nous,  z.  31,  s  juUa- 
que  quanjloj>  charge  un  autre  procureur  que  celui  qui  a  rius  aulum  qui  de- 
occupé  d'abord,  on  efi  cenfé  révoquer  le  premier-  mais  ^'"^'^''fi' î^'^p'" 
fuivam  notre  ufage  ,  cette  révocation  doit  être  exprimée  Xt,7.";r™ 
.dans  la  procuration,  &  fignifiée  au  procureur  qui  eft  ré    ^"""^^ ^  pricrem 

VOqué.  prohibuijfe  videri,. 

4.  Cela  fuppofé ,  il  s'enfuit  que  le  procureur  doit  être 
regardé  parmi  nous,  comme  un  mandataire  :  or  le  mandat 
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eft  un  contrat;  par  conféquent,  fuivant  lordonnance  de 
Moulins,  la  preuve  par  témoins  n'en  peut  être  reçue. 

5.  Cependant  Boiceau  diftingue  ,  Ôc  dit  qu'à  l'égard 
des  procureurs  des  cours  fouveraines  ou  des  préfidiaux, 
comme  ils  ont  ferment  à  juftice  ,  la  préfomption  efl:  que 
s'ils  ont  occupé,  ils  en  ont  eu  charge,  quoiqu'ils  ne  jufti- 
fient  pas  de  leur  procuration  ;  mais  cette  diflm^lion  ne 
peut  être  reçue  abfolument ,  car  les  procureurs  qui  pof- 
tulent  dans  les  bailliages ,  les  prévôtés  &  les  juftices  des 
feigneurs  fubalternes ,  ont  auffi  ferment  à  juftice;  &  cette 
préfomption  doit  être,  par  conféquent,  la  même  en  leur 
faveur,  outre  que  dans  l'ufage  ils  ne  prennent  point  d'or- 
dinaire de  pouvoir  par  écrit. 

6.  Mais  en  général  la  préfomption  qui  réfultede  ce  que 
le  procureur  ell  officier,  n'eft  qu'une  préfomption  de  droit, 
contre  laquelle  la  preuve  du  contraire  peut  être  admife  : 
néanmoins  fi  cette  préfomption  efl  foutenue  par  d'autres 
circoaflances  ,  commme  fi  ce  procureur  eft  chargé  de  l'ex- 
ploit d'affignation  [*]  &c  des  pièces,  cette   preuve  n'eft 

[*]    Et  que  rhuiffier  qui  a  donné  cet  pour  une  afTignation   qu'il  auroit  don- 

exploi:  ne  foit  pas  défavoué.  née  e  .  conféquence  de  ce  titre  ,  ou  pour 

Pareillement ,  lorfque  le  procureur  du  an  fimple   commandement  qu'il  auroit 

défendeur   eft  porteur  des  titres  de  Ta  fait  en  vertu  de  c  ti-re  ;    mais  il   efl: 

partie,  qui  ont  fervi  à  la  défenfe  de  fa  très-danger. ux   d'en   établir    une    pré- 

caufe,  ces  titres  forment  une  preuve  du  fomption    pour    des    faifies  -  exécutions 

mandat  qu'il  a  eu  d'occuper.  &  ventes   qu'il   auroit  faites  ;  car  nous 

Ces   ^Jréf  mption,,  diipenfent  bien  le  voyons  arriver,  touslci  jours,  que  des 

procureur    d'apporter    d'autr.s  preuves  huifTiers  abufant  d'une  pièce  qu'on  leur 

du  mandat  ;   mais  elles  n'excluent  pas  a  remife  pour  faire  un  commandement^ 

le  déravouant  de  faire,   s'il  le  peut,  la  font,  lontre  le  gré  du  créanci'r,   des 

preuve  qu'il  n'a  pas  chargé  le  procureur  faifies  qui  ruinent  en  frais  le  dtbtteur, 

d'occuper,    comme  s'il  ranpovtoit  une  &    quelquefois   le  créancier.     C'ei^  le 

lettre  de  ce  prorureur  conçue  en  ces  fentiment  de  M.  Potier  ,  Tr.  des  Oblig. 

termes:  «  J  ai  reçu  les  titras  que  vous  Néanmoin'^  la  jurilprodence  paroit  être 

»  mavez  envoyés     pour  confulter  nos  en  faveur  deî  huifliers-    L'auteur  de  la 

«avocats;  ]e  ne  ferai  rieti  fans  vos  or-  Nouvel  e  Col!e<Stion  de  jurirprudence, 

j)  dres.   »    Une  teile  lettre  ,  qui  établit  tdpporte  un  arrêt    di;  20  Mars  1767  , 

que   les   titres  ne  lui  ont  été  envoyés  dans  l'efpece  duquel  une  femme  suto- 

Îiue  pour  con-utçr,    6t  par  laquelle  il  rifée  par  juftice,  au  dé*^"aut  dî  Ion  mari, 

e  foumet  à  attendre   des   ordres    pour  offr'.jit  d'affirmer  qu'elle  avoit  dctendii 

former  la  -"emancie  ,  détruit  la  préfomp'  à  fon  huiflier  de  pafTer  outre  aux  pour- 

tion  du  mandat  d'occuper,    qui    réful-  fuites  commencées  contre  fon  débiteur, 

toit  de  ce  qu'il  eft  uor  cjr  des  pièces.  qui  étoit  Ion  beau-frere.    Elle  éroit ,  à 

Obfervez  à  l'égard  des  huifflers,  que  cet  effet ,  intervenante  dans  h  contefta- 

le  titre  dont  l'hulllier  étoit  porteur,  fait  tion    d'entre    fon    débiteur  &   l'huiflïer 

^j,ia  une  préloroption  ^ç  {gn  oiandat ,  qui  aycit  fait  les  poui  fuites  i  mais ,  fans 
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^as  recevable  ;  &  il  n'eft  point  obligé  de  rapporter  d'autre 
procuration  en  ce  cas  ,  parce  que  l'ufage  ell:  de  charger 
ainfi  un  procureur  fans  lui  donner  de  procuration  ,  c'eft- 
•  à-dire,  en  lui  remettant  (implement  l'aiïignation  entre  les 
mains  ;  ce  qui  eft  un  ordre  tacite  qui  lui  luffit  pour  oc- 
cuper. 

7.  On  demande  à  cette  occafion  û  la  preuve  par  té- 
moins doit  être  reçue  en  faveur  d'une  partie  ,  à  l'effet  de 
jullifier  qu'elle  a  chargé  verbalement  un  procureur  de  fon 
procès,  ou  qu'elle  lui  a  donné  une  procuration  expreffe 
fous  feing  privé  ,  ou  devant  notaires  ,  qu'elle  foutient  être 
entre  fes  mains,  &  dont  il  n'y  a  point  eu  de  minute,  quand 
ce  procureur  refule  d'occuper,  &  qu'il  dénie  même  d'avoir 
été  chargé  par  cette  perfonne ,  attendu  que  ce  procureur 
peut  être  corrompu  par  la  partie  adverfe  -,  &  avoir  fup- 
primé  les  pièces  de  cette  partie  par  fraude,  aufîi-bien  que 
la  procuration  qu'elle  lui  a  donnée  j  &  il  eft  certain  que 
cette  preuve  ne  doit  pas  être  reçue  à  caufe  des  conféquen- 
ces  j  &  dans  le  doute,  la  préfomption  eft  pour  l'officier, 
qui  en  doit  être  cru  à  fon  affirmation,  quand  il  n'y  a  point 
d'autres  circonftances  de  fraude ,  d'autaat  plus  que  la  par- 
tie articulant  qu'il  a  chargé  ce  procureur  de  fes  pièces  Sc 
de  fa  procuration,  demeure  d'accord  en  même  tems  qu'elle 
l'a  choift  fur  tous  les  autres  pour  occuper  pour  elle  :  ainfî 
elle  ne  peut  revenir  contre  fon  propre  choix  ,  &  doit  fui- 
vre  entièrement  fa  foi  ;  c'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt 
rapporté  par  Péléus,  Aél.  22,  liv.  4  ;  &  par  Brodeau,  fur 
Louet,  lettres  ,n.  21  ,  qui  rapporte  d'autres  arrêts  qui  ont 
jugé  que  même  avant  la  déclaration  de  1 597,  pour  la  dé- 

s'arrêter  à  fa  requête  ,  le  débiteur  a  été  pourfuites  ;  ce  qui  annonce  un  confen- 

condamné  à  payer  tous  les  frais  légi-  tement  tacite  qu'il  a  donné  à  ces  pour- 

timement  faits,  fuivant  la  taxe  :  il  eft  fuites  :  cependant  il  feroit  à  defirer  que 

même  à  obferver  que  le  débiteur  rap-  l'on  pût  trouver  quelques   moyens  de 

portoit  une  quittance   définitive  de  fa  mettre  un   frtin  à  la  licence  des  huif- 

créanciere ,  de  beaucoup  antérieure  aux  fiers  qui  font  de  mauvaife  foi. 
dernières  pourfuites  ;  mais  plulieurs  cir-         Mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  douter  que 

confiances  établiffoient  que  cette  quit-  la  preuve  teftimoniale  ne  pourroit  être 

tance  étoit  anti-datée.  admife  en  cette  occafion  ;  car  la  partie 

La  raifon  fur  laquelle  cette  ]urifpru-  a  pu  défendre  par  écrit  à  Thuiflàer  de 

dence  eft  appuyée,    eft  que  le  créan-  poufler  plus  loin  fes  pourfuites  ;   par 

cier  doit   s'imputer  de    n  avoir  pas  re-  conféquent ,  il  a  été  en  fon  pouvoir  de 

tiré  des  mains  de  l'huiflîer  les  titres  qui  fe  procurer  une    preuve   par  écrit  de 

ul  fervoient  de  pouvoir   pour  faire  les  cette  défeniç» 

îzij 
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charge  des  avocats  &  procureurs  ^  l'article  54  de  Moulînf 
avoit  lieu  en  leur  faveur  ^  en  ce  cas ,  &  qu'ils  en  étoient 
crus  à  leur  feule  affirmation.  Charondas,  liv.  13,  Rerponf. 
chap.  33,  rapporte  l'arrêt  du  10  Décembre  1602  ,  rendu 
fur  les  conciulions  de  M.  Servin  ,  où  cette  queliion  fut 
agitée  [*J. 

8.  Autre  chofe  eft  ,  fî  la  partie  n'articule  pas  qu'elle  l'ait 
chargé  comme  procureur,  mais  foutient  feulement  qu'ii 
a  fes  pièces  entre  les  mains ,  &  qu'il  les  retient  par  fraude, 
ou  qu'il  les  lui  a  fouftraites  par  de  mauvaifes  voies  ;  car 
alors ,  n'articulant  point  qu'il  foit  fon  procureur,  la  preuve 
par  témoins  de  ce  fait  feroit  recevable ,  parce  qu'il  s'agit 
d'un  dol  perfonnel ,  dont  la  preuve  n'efl  point  défendue 
par  l'ordonnance  ,  joint  qu'il  ne  s'^agit  pas,  en  ce  cas,  de 
la  preuve  d'une  convention  ,  mais  d'un  fait  qui  approche 
du  crime. 

9.  Il  efl:  arrivé  quelquefois  qu'un  procureur  fe  trouvoit 
chargé  de  l'exploit  &  des  pièces ,  &:  qu'un  autre  procu- 
reur avoir  la  procuration  de  la  partie:  on  demande  fi, 
en  ce  cas,  le  premier  avoir  befoin  de  la  preuve  par  té- 
moins ,  pour  juftifier  que  la  partie  lui  avoit  donné  fes 
pièces  pour  occuper  pour  elle,  ou  s'il  fuffifoit  qu'elle  tes 
lui  eût  mis  en  main;  ce  qui  fe  doit  décider  par  les  circonf- 
tannes  ,  étant  certain  que  deux  procureurs  ne  peuvent  oc- 
cuper pour  une  même  affaire  ;  &  s'il  falloir  décider  en 
pareil  cas,  celui  qui  dort  occuper  des  deux  ,  il  eft  conftant 
que  ce  doit  être  celui  qui  a  la  procuration  ,  parce  qu'il 
a  une  preuve  authentique  du  mandement  de  la  partie  j  au 
lieu  que  l'autre  n'a  qu'une  préfomption  pour  lui ,  que  la 
partie,  en  lui  mettant  fes  pièces  en  main,  lui  a  donné  vn 
ordre  verbal  d'^occuper  pour  elle.  Mais  pour  fe  détermi- 
ner plus  fûremeRt ,  il  faut  examiner  ce  qui  a  fuivi  ;  car 
celui  qui  des  deux  a  occupé  le  premier  pour  cette  partie, 
&  qui  s'ell:  coté  procureur  ,  ou  qui  a  fait  des  procédu- 
res,  doit  être  préféré  à  celui  qui  n'a  point  agi  ,  ou  quia 
agi  le  dernier  ,  fuivant  la  loi  ^1,  ff.  deProb.  Plurihus  pro- 
curatorihus  in  folidum  fimul  datis  ,  occupamis  melïor  condhïo 
€nt.  Quoique  cette  loi  ne  parle  que  de  deux  procureurs 
nd  negotia,  elle  peut   s'étendre  aux  procureurs  ad  lues  y 

["]  Voyez  la  note  du  n.  14  des  Addit,  fur  le  ch.  3,  p.  107, 
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parce  qu'il  y  a  même  raifon ,  laquelle  maxime  a  lieu 
à  l'égard  même  de  celui  qui  n'a  que  l'affignation  &  les 
pièces  j  car  il  eftréputé  Tuffifamment  chargé,  outre  qu'il 
n'y  a  que  lui  feul  qui  foit  en  état  d'occuper ,  parce  qu'il 
a  en  Tes  mains  les  titres  pour  défendre  la  partie.  Ce  fut 
auffi  par  cette  raifon  ,  qu'un  procureur  ayant  été  chargé 
par  une  partie  de  fes  pièces  ,  verbalement  &  fans  procu- 
ration pour  s'oppofer  à  des  criées,  fut  condamné  en  fes 
dommages  &  intérêts,  pour  ne  l'avoir  pas  fait.  Cet  arrêt 
eft  du  16  Avril  1644,  rapporté  dans  le  Journal  des  Au- 
diences, Tom.  I,  I.  4,  chap.  1 4.  Mais  fi  le  procureur,  qui  a 
la  procuration  a  fommé  celui  qui  a  l'exploit  &  les  pièces 
de  les  lui  rendre  j  en  ce  cas,  il  femble  que  ce  dernier  ne  doit 
plus  occuper,  parce  qu'étant  libre  aux  parties  de  révo- 
quer un  procureur  quand  il  leur  plaît,  la  procuration  dô 
la  partie  donnée  pofléfieurement  à  un  autre  ,  dumoins 
après  qu'elle  lui  a  été  lignifiée,  efl  une  révocation  à  fon 
égard  ;  ce  qui  efl  certain  fi  cette  procuration  porte  révo- 
cation :  néanmoins  les  procédures  que  ce  procureur  auroit 
faites  avant  cette  fignincation  ,  en  vertu  des  pièces  dont  il 
étoit  chargé,  doivent  fubfifter ,  parce  qu'il  eft  préfumé 
avoir  eu  pouvoir  d'occuper  jufqu'au  jour  que  cette  pro- 
curation lui  a  été  fignifiée. 

10.  C'ert  par  cette  même  raifon  ,  qu'il  n'efi:  pas  permis 
de  prouver  par  témoins  qu'un  procureur  occupe  pour  une 
perfonne  ,  fous  le  nom  d'un  autre  procureur  j  il  faut  une 
preuve  par  écrit,  Imon  il  en  elt  cru  à  fon  affirmation  , 
quand  il  foutient  le  contraire. 

1 1.  La  révocation  d'un  procureur  fe  doit  auflî  prouver 
par  écrit,  parce  qu'elle  doit  être  fignifiée  au  procureur 
que  l'on  révoque,  &  quoiqu'un  mandat  ou  mandement  ,. 
comme  a  obfervé  Boiceau  ,  puifie  fe  contrarier  tacitement 
&  ians  écrit ,  folâ  patiemiâ  i  néanmoins  il  ne  s'enfuit  pas 
que  le  fait  d'une  révocation  tacite  fût  admis  à  la  preuve 
par  témoins  :  à  l'égard  du  procureur  qui  a  excédé  fon 
pouvoir  en  faifant  des  offres,  ou  pafTant  une  fentence,  il 
doit  rapporter  un  pouvoir  par  écrit  ;  un  ordre  verbal  ne 
iuffit  pas  ;  &  la  preuve  par  témoins  ne  feroit  pas  reçue^ 
en  ce  cas,  en  fa  faveur  [*J. 

[*]  ProGuraiori  adlhes  foliui  contejîanda  lilis  &  perfe^uends  >  non  vero  tranfi^ 


^66  Additions 

I  2.  Pour  ce  qui  eft  du  procureur  adnegotîa,  il  n'y  a  nulîe 
difficulté  qu'il  ne  doive  aufli  jullifier  par  écrit  ,  qu'il  a 
un  pouvoir  de  celui  dont  il  adminiftre  les  affaires  ;  la 
preuve  par  témoins  d'un  ordre  verbal,  feroit  d'une  trop 
périlleule  conféquence  ;  &  ceux  qui  contraftent  avec  lui 
en  cette  qualité,  ne  manquent  pas  au(îi  de  faire  inférer  la 
teneur  de  fa  procuration  dans  Tafte  auquel  elle  demeure 
annexée. 

13.  Il  y  a  néanmoins  des  cas  particuliers  qui  peuvent 
faire  difficulté  j  par  exemple  ,  fi  c'efi:  un  père  qui  a  con- 
trarié comme  procureur,  &:  ayant  charge  de  (on  fils  ,  & 
que  le  fils  foutienne  qu'il  ne  lui  a  donné  aucun  pouvoir, 
on  demande  (i  le  père  fera  reçu  à  prouver  par  témoins , 
qu'il  lui  en  a  donné  ordre  verbalement ,  ce  qui  régulié- 
remen;:  ne  doit  pas  être  reçu;  car,  quoi  qu'un  défaveu 
foit  injurieux  de  la  part  d'un  fils  contre  fon  père;  néan- 
moins du  moment  que  ce  fils  efi:  majeur  ,  fes  biens  ne  dé- 
pendent plus  de  fon  père  ,  il  les  poffede  librement  ;  &  per» 
fonne  n(c{\:  en  droit  de  fiipuler  pour  lui  fans  fon  ordre, 
outre  que  ce  défaveu  pourroit  être  frauduleux  &  d'intelli- 
gence de  la  part  de  l'un  &  de  l'autre  pour  tromper  ceux  qui 
auroient  contra61é  avec  eux,  fuivant  leur  intérêt  particulier, 

14.  Quant  à  la  difficulté  qu'on  peut  faire  au  fujet  de  la 
refi:itution  des  pièces  par  le  procureur  a^/ AVej-,  M.  Louet; 

ger.di  ,    aut    paclfcendi  poieftjs  ,    nijî  écriture  privée  ,  fa're  un  aveu  ou  un"  dé- 

jfp<:ciaU!èr    concfjfa  ,     compeùc.    L.  Sid  faveu  ,    ni    généralement    aucun    autre 

y?  13  ,  fF.  dePuBis.        •  aéte   qui   dépende  du  fait  de  la  partie, 

Selon  l'art.  6    du  t't.  2.3  de  l'ordon-  &  qui  ne  foit  pas  de  l'inflruétion  ordi- 

nance  de  1667  ,   les  procureurs  ne  doi-  nalre  des   inftances    &  procès.    Pratic, 

vent  fournir  aucun  reproche  contre  les  Franc,  liv.4,   chap.  2. 
témoins  ,  fi  les  reproches  ne  font  figncs         L'art.  38  de  l'ordonnance  concernant 

de  la  partie ,    ou  s'ils  ne  font  apparoir  les  évocations  ,    défend  à  tous  proci> 

d'un  pouvoir  fpécial   par  écrit  ,  à  eux  reurs  de  faire  fignifier  aucunes  céJulcs 

donné  pour  les  propofer.  évocatoires  ,     pour  raifon   de  parentés 

Ils  ne  peuvent  encore  ,  fans  une  pro-  ou  alliances  ,  fans  avoir  une  procura- 
curaticn  Ipéciale ,  former  aucune  de-  tion  fpéciale  ,  paffée  à  cet  effet  par- 
mande  nouvelle  ,  ni  inter'jeiter  aucun  devant  notaires,  &  de  laquelle  il  reftera 
appel  :  ils  ne  peuvent  renoncer  aux  ap-  minute  ,  dont  ils  feront  tenus  de  joindre 
pellations  interjettées  par  leurs  parties ,  la  copie  à  la  fignification  defdites  ccr 
ni  s'en  défifter  ;  faire  aucune  affirma-  dules  évocatoires ,  à  moins  que  les  par- 
tion,  aucune  déclaration  qui  foit  im-  ties  ne  fignent  l'original  &  la  copie  de 
portante  &  décifive  ;  prêter  aucun  la  cédule  évocatoire, 
confentement ,  ni  faire  aucunes  offres.  Dans  tous  fCS  cas  ,  la  ffîuve  )ar  te- 
lls ne  peuvent  pareillement  récufer  moins  ne  peut  être  ^iiii  fç,  con  xa&  P 
un  juge  ,  former  une  infcription  de  efl  évident, 
fayx,  reconnoître  une  promcfle  ou  une 
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lettre  S,n.  ii,  rapporte  Tarrêt  de  modification  de  l'ordon- 
nance de  1  j  97,  vérifiée  le  1 4  Mars  1 603 ,  qui  ordonne  que, 
pour  les  procès  indécis  &  non  jugés  ,  la  demande  s'en 
doit  faire,  dans  les  dix  ans,  du  jour  des  récépifiés  des  avo- 
cats ou  procureurs  ,  &  des  procès  jugés  dans  les  cinq  ans, 
&  contre  leur  veuve  &  héritiers ,  ou  autres  ayant  droit 
d'eux,  dans  les  cinq  ans,  tant  des  procès  jugés  qu'à  juger. 
Brodeau  rapporte  enfuite  plusieurs  arrêts  de  1614,1622 
&  1624,  en  faveur  des  procureurs  du  parlement,  même 
pour  les  procureurs  du  grand-confeil  un  arrêt  du  28  Jan- 
vier 16085  &  pour  les  procureurs  des  fiéges  inférieurs, 
un  arrêt  du  23  Août  1613  &  autres. 

Au  refle,  il  faut  diftinguer  fi  le  procureur  ad  lues ,  eft 
affigné  pour  reftituer  les  pièces  à  fa  partie,  avant  le  tems 
expiré  des  cinq  ans  pour  les  procès  jugés,  &  de  dix  ans 
pour  ceux  qui  ne  font  pas  jugés,  (après  lequel  tems,  il 
en  eft  déchargé ,  fuivant   l'ordonnance  de  1597O  en  ce 
cas,  il  peut  non-feulement  prouver  par  témoins  qu'il  les 
a  rendus  à  fa  partie  ,  parce  qu'il  ne  s'agit  en  cela  que  de 
la  preuve  d'un  fait  &  non  pas  de  la  preuve  d'une   con- 
vention ;  mais  même  fa  feule  affirmation  fuffit ,  du  moins 
à  1  égard  des  avocats,  ainfi  qu'il  a  été  jugé  par  un  ancien 
arrêt  du  parlement  de  Paris  ,  pour  Pierre  de  Reliac,  avo- 
cat :  Diclum  fuit  quod  aliàs  non  teneretur  docera  de  reddi- 
tione  cujufdam  htterœ  quàm  per  affimanonem  quam  fecerat  de 
reddmone  faHâ  diclœ  luterœ  ipfi  procuratori  ,  licèt  confaeretur 
habuijje  diBam  iitteram  ,  ainfi  que   rapporte  Joan,  G  a  dus  , 
qit')^%  ce  qui  a  été  étendu  depuis  aux  procureurs,  par 
arrêt  du  30  Décembre  1601,  rapporté  par  M.  Servin ,  en 
les  Plaidoyers,  part.  4.  Mais  fi  les  cinq  ans,  ou  les  dix  ans 
(ont  expires,  il  n'a  plus  befoin  de  preuve,  quoiqu'il  eût 
cre  chargé  par  écrit,   la  préfomption  étant  qu'il  les   a 
rendus  ;  &  cette  préfomption,  jointe  avec  fon  affirmation, 
devient   une   fin  de   non-recevoir   indubitable  contre    la 
partie,  d  autant  qu'elle  eft  établie  par  la  loi  pour  la  fû- 
rete  des  officiers  ;  ce  qui  n'empêcheroit  pourtant  pas  que 
la  preuve  par  écrit  du  contraire  ne  fût  reçue ,  même  aorès 
ce  tems  expiré  [*].  ^ 

15.  Cette  fin  de  non-recevoir  de  l'ordonnance  n'a  pas 

[;]     Cette  préfompticn   n'  fl  qu'une     la  partie  contre  qui  elle  milite    défaire 
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lieu  néanmoins,  Ci  le  procureur  eft  chargé  par  récépîlTç 
envers  le  greffe  ;  par  exemple ,  s'il  a  retiré  la  greffe  de  la 
déclaration  de  dépens  ,  qui  y  tient  lieu  de  minute  de  l'exé- 
cutoire, parce  que  le  calcul  de  dépens  eft  au  bas  de  cette 
déclaration,  (igné  du  rapporteur  :  d'autant  qu'en  ce  cas  il 
çff  chargé  envers  le  dépôt  public,  lequel  étant  tenu  de  re- 
préfenter  cette  minute  en  tout  tems ,  le  procureur  eft  auflî 
tenu  de  repréfenter  cette  pièce ,  même  après  les  cinq  &  les 
dix  ans,  nonobftant  la  difpofîâon  de  l'ordonnance  ci- 
deffus  citée  ,  à  caufe  de  l'aflion  de  garantie  envers  le  dé- 
pôt public  ,  laquelle  dure  trente  ans  contre  lui,  en  ce  cas, 
.du  jour  qu'elle  eft  intentée.  Autre  chofe  eft ,  s'il  a  retiré 
une  produ6}ion  de  chez  un  de  MM.  les  confeillers ,  ou 
du  greffe,  fous  fon  recepiffé  j  car  l'ordonnance  le  décharge 
en  ce  cas, 

16.  Et  pour  ce  qui  eft  du  procureur  ad  negotia,  s'il  n'y 
a  point  de  preuve  par  écrit  qu'il  ait  été  chargé  des  pièces 
de  celui  pour  lequel  il  a  agi ,  il  en  doit  être  cru  à  fon  fer- 

i2«/J«f/ni/jip^-ment ,  quia  fides  ejus  elecla  efi;  parce  que  Ton  miniftere 
çium  fuum  ddnt Qi^y^i  gratuit,  il  ne  doit  pas  lui  faire  préjudice,  ft  ce  n'eft 
^  d.mno/iin,,     ^^,^^  i'àccusât  de  vol  &  de  fouftraftion  de  pièces  [*]. 

17.  La  preuve  par  témoins  n'eft  pas  auffi  recevabie 
pour  prouver  qu'un  procureur  a  dans  fa  poffefîion  des 
pièces  qui  peuvent  fervir  à  la  conviftion  de  fa  partie;  & 
la  recherche  dans  fon  étude  n'eft  point  permife  en  ce  cas 
ni  en  aucun  autre,  fuivant  qu'il  a  été  jugé  par  un  arrêt  du 
12  Février  1672,  rapporté  dans  le  Journal  du  Palais, 
Tom.  I ,  pag.  21.  La  raifon  de  toutes  ces  décifions  en  fa- 
jet,  ce  que  nous  avons  dit,  pag.  6  &  7,     ou  fa  fuccedjon  ,   à  rendre  un  compte  , 

aux  notes  fi  on  ne  jurtifie   qu'il  a   géré   ou  reçu. 

11  en  feroit  autrement  fi  l'affirmation  Dans  l'efpece  de  cet  arrêt ,  on  conve- 
faitep.irl'officier  lui  avoitétédélerée  par  noit  que  le  fieur  MontJr-gon  avoit  ac- 
la  partie  adverie  ;  dans  ce  cas,  il  nai-  cepté  une  délég^ation  faite  entre  Tes  mains 
troit  de  cette  délation  de  ferment  une  pour  M.  de  ôroifat;  mais  les  héritiers 
préfomptlon  juris  &  de  jure  ,  contre  la-  du  fieur  Mcntargon  foutenoient  queJLif- 
quelle  la  preuve  du  contraire  r.e  peut  qu'à  ce  qu'on  prouvât  que  celui-ci  avoit 
point  être  admife.  Voyez  la  note  de  la  reçu  &  géré  ,  rela-ivement  à  cette  dé- 
page 77  ,  &  le  texte.    '   '  légation  par  lui  acceptée,    on  ne  pou- 

[*]  il  a  auffi  été  jugé  par  arrêt  rendu  voii  forcer  fa  fucceflion  à  rendre  com- 
3U  rapport  de  M.  Severt  ,  le  23  Avril  pte.  Cette  preuve,  dans  ce  cas ,  peut  fe 
1742,  que  de  ce  que  quelqu'un  a  accepté  taire  ,  même  par  témoins  ;  car  ceux  qui 
«ne  procuration  ôc  une  délégation  faite  ont  intérêt  de  la  faire,  peuvent  n'avoit 
entre  fes  mains  au  profit  d'un  tiers  ,  il  pas  été  maîtres  de  s'en  procurer  une  pac 
î)'en  rdfulte  pas  qu'on  puiffe  le  forcer ,     écrit.  ■>    - 

yeur 
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veiir  des  procureurs  eft,  l '^  qu'étant  officiers  publics,  la 
prélbmption  eil  qu'ils  ont  de  la  probité ,  &  que  leur  affir- 
mation efl  véritable,  parce  qu'ils  font  dépo(itaires  de  la 
fortune  des  particuliers  &  du  fecret  des  familles ,  &  qu'ain{i 
leur  étude  eft  un  dépôt  public  qu'on  ne  doit  point  violer  j 
3^  parce  que  celui  qui  les  conrtitue  pour  occuper  pour 
lui,  les  reconnoît  pour  pcrfonnes  de  probité  ,  &  ainfî  doit 
fuivre  leur  bonne  foi. 

i8.  Antonius  Anfeimo,  §.  32  de  Ton  Commentaire  fur 
l'article  19  de  l'éjdit  perpétuel,  obferve  auffi  que  dans  les. 
Pays-bas,  le  mandat  fe  doit  prouver  par  écrit ,  &  rapporte 
une  apoftille  du  16  Septembre  1626,  par  laquelle  le  roi 
d'Efpagne,  fur  une  requête  des  habitans  de  Tholcamere 
6e  de  Thierlemont ,  ordonna  que  l'article  19  de  l'édit  per- 
pétuel auroit  lieu, même  entre  le  mandant  &  le  mandataire. 

19.  Carpanus,  fur  le  ftatut  88  de  Milan,  parlant  des 
cas  dans  lefquels  la  loi  requiert  l'écriture  ,  dit  que  le  man- 
dat eft  du  nombre ,  &  qu  il  ne  peut  fe  prouver  par  té-- 
moins,  &  cite  Bo'énus ,  décif,  154J  &  Afinius^  §•  19» 
£hap.   5,  /ï.  7,  in  Praxic 
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Des  paçles  tacites  introduits  par  la  loi ,  ou  par  U 

fatt  de  riiomine, 

SOMMAIRE. 

I  p  Si  les  pacies  tacites  font   compris  dans   l'ordonnance  de 

Moulins, 
%.  Exemple  d'un  créancier  qui  a  rendu  à  fon  débiteur  la  pro" 

mejfe  qu'il  avoit  de  lui, 
|.  La  loi ,  en  ce  cas,  préfume  la  libération, 

4.  Difiinciion  entre  une  promeffe  &  une  obligation  dont  il  y 
a  minute, 

5.  Cette  préemption  na  pas   lieu  dans   le  cas  d'une  çbli^ 
gation, 

i$n  Mais  dk  a  lieu  à  l'égard  d'une  promeffe^ 
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7.   Dijîlncîion  fur  la  qualité  de  la  perfonne  du  délueur  y  fî^' 

des   cir confiances, 
%,  Quand  il  ny  a  point  de  fufpiclon  contre  le  débiteur ^  il  efl 

recevable  à  la  preuve  par  témoins. 
^,  Si  quand  le   débiteur  eji  mort ,   l' ajfirmation  de  l'héritier' 

ejl  recevable, 
10.  Autre  chofe  ejl,  Jl  le  débiteur  n  allègue  pas  qu'il  ait  payéy 

mais  que  le  créancier  lui  a  remis  entre   les   mains  fa  pro" 

mejfe  ,  dans  le  dejfein  de  lui  en  faire  une  donation. 
%\,  Du  débiteur  qui  fe  trouve  faifi  du  brevet  de  fon  obliga- 
tion, qui  avoit  été  remis  es  mains  du  créancier. 
îil».  Sentiment  de  Boiceau,  quand  l'obligation  efl  au  profit  dm 

créancier  feul. 
V^,  Cette  préfomption  de  payement  n'eft  qu'une  préfomptiow 

de  droit. 
\.J^,  Différence  f  en  ce  cas ,  entre  celui  qui  allègue  une  conven-- 

non  y  &  celui  qui  allègue  que  la  pièce  lui  a  été  volée  y  om. 

qu'il  l'a  perdue, 
V^,  Exemple  d'un  autre  pacle  tacite,. 

ï...^"^  Omme  nous  avons  compris  dans  la  prohibitiom 
\^^de  l'ordonnance  toutes  les  conventions  exprefTeS' 
5c  rédigées  par  écrit ,  contre  lefquelles  la  preuve  par  té- 
moins n'eil  pas  admiffible,  il  faut  examiner  enfuite,  (i  les 
paftes  tacites ,(  foit  ceux  qui  dépendent  de- l'autorité  de 
làiloijou  ceux  qui  viennent- de  la  dirpoiition  de  l'homme,) 
y  font  aufïï  compris. 

2;. Par  exemple  ,  le  jurifconfulte  Paulus  dit  que ,  j^uand'; 
un  créancier  a  rendu  à  fon  débiteur  l'obligation  qu'il  avoit 
de  lui,  on  préfume  qu'il  y  a  eu  un  pa6le  tacite  entr'eux,. 
qu'il  lui  remettoit  la  dette  :  on  demande  donc ,  fî,. quand' 
le  débiteur  a  entre  fes  mains  l'obligation  qu'il  avoit  paffée' 
au  profit  du  créancier,  il  fera,  tenu  de  prouver  par  écrite 

H,  tj  T'dtjîfî-pàf^à'bmnia  exprefïà,  huic  legi  fubjefta  efTe  dixerimu^j, 
jLLa   quaerendum  eft ,  quid  de  paflis  tacitis  ex  Jege  vel  hominis  difpo-- 
fitione  orientibus  ? 

2.  Exerapli  gratiâ  ,  Paulûs  ait  :   ex  redditions  cautionîs  debitum  tâ'- 
^^I'.  Z  j^^o,  ^ /.  cito  pa^oremiiTumicenfen  :.  a  nunquld  ergp  debitor  habens  penès  fe- 
IlliS'}  ^- ^^^*     debiti  inftrumentum ,  fcriptis  probare . teneatur  ;j,^ inftf umentuiiï^fibl  àcre^ 
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^ue  le  créancier  lui  a  remis  cette  obligation,,  à  deffein 
'de  le  décharger  de  la  dette ,  ou  s'il  luffit  qu'il  ait  fimple- 
ment  cette  obligation  entre  fes  mains  pour  préfumer  cette 
décharge,  ou  (i,  nonobftant  l'ordonnance  de  Moulins  ,  il 
lui  fera^ermis  de  prouver  par  témoins  que  le  créancier 
iui  a  remis  cette  obligation  entre  les  mains. 

3.  Cette  queftion  n'eft  pas  de  fî  peu  de  conféquence 
•qu'elle  ne  mérite  d'être  approfondie  ;  car  il  fembie  que 
le  jurifconfulte  ait  décidé  qu'il  fuffifoit  pour  la  décharge 
'du  débiteur,  qu'il  eût  en  fa  polfeifion  le  tirre,  en  vertu 
•duquel  il  étoit  obligé,  puifque  la  loi,  en  ce  cas,  préfume 
tellement  qu'il  eft  déchargé ,  qu'elle  fembie  ne  pas  même 
admettre  la  preuve  du  contraire,  &  cela  en  faveur  de  la 
libération  qui  eft  très-favorable  endroit.  Bien  plus,  la  loi 
décide  que  celui  qui  remet  entrelles  mains  d'un  autre  le  titre 
d'une  chofe  à  lui  due,  efl  cenfé  lui  en  faire  une  donation. 

4.  Nonobûant  toutes  ces  raifons,  néanmoins  il  me  pa- 
roît  qu'il  faut  diftinguer ,  fuivant  l'efprit  de  cette  ordon- 
nance ^  car,  ou  il  s'agit  d'une  obligation  paflee  devant 
notaires,  dont  il  efl:  refté  minute,  fuivant  la  coutume,  ou 
il  s'agit  d'une  promefle  écrite  &  fignée  de  la  main  du 
débiteur. 

5.  A  l'égard  du  premier  cas ,  j'eftimerois  que  la  remife 
de  cette  obligation  par  le  créancier  entre  les   mains  du 

-ditore  reftitutum  fuifTe ,  in  debiti  remiffiouein  ?  vel  an  fufficiat  inftru- 
menti  penès  debitorem  poffeffio  ?  vel  utrùm  teftlbus  refhtutioi^m  pro- 
tare liceat,  non  obftante  hac  Molinaeâ  conftlnnione? 

3.  Haec  queftio  non  tàm  levis  videtur,  ut  fine  difputatione  tranfire 
poffit.  Nam  jurifconfultus  videtur  debitorem  liberare  ,  fi  obligationis  inf- 
trumentum  in  pofleffione  fuâ  nionftraverlt  :  ciim  ex  eo  ,  lex  ità  libera- 
tionem  pra^fumat ,  ut  in  contrarium  probationem  admittere  non  videa- 

tur  ,  a  idque  in  gratiam  liberationis,  quâ  in  jure  nihil  favorabllius  ,  /-imo    aDiSl.L  lah    ^ 
in  difponendo ,  videtur  infïrumenti  datio  ,  rei  inftrumento  comprehenfse    b  L.  Taîpaalm 
donationjsm  inducere,  utjure  vulgatum.  c  ff.  de  Paâ,  &  L, 

4.  His  tamen  non  obrtantibus  puto  ,  pro  Iftius  conftitutionis  difeofi-  ^'''''^""^  >  #•  de 
*ione,  ità  diftinguendum  fore  :  aut  enira  agitur  de  contraftu  obligationis     ^^'r  ^  ^^ 

à  tabellionlbus  publicis  recepto,    &  cu']«s  fcheda  vel  protocoUum  ab  i\l    ^    '  ^'  ^"  ^^  ^"^ 
dem  tabellionibus ,  vel  notariis  fervatur  ut  paffim  fîeri  folet  :  aut  agitur 
de  fiinpiici  cautione  chirographariâ ,    manu  debitoris  tantiiin  fcriptâ 
<yel  fignatâ. 

j.  Primo  cafu,  putarem  inftrumenti  r^dditionem,  ad  llberandi  inten-! 

A  a  a  ij 
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débiteur, ne  fuffit  pas  pour  pouvoir  préfumer  qu'il  a  Vouîa 
le  décharger  de  la  dette,  parce  qu'y  ayant  une  minute  , 
le  débiteur  pourroit  s'en  faire  délivrer  une  expédition  en 
forme  par  le  notaire,  en  fraude  du  créancier ,  pour  en  in- 
duire enfuite  contre  lui  cette  préfomprion ,  qu'il  l'a  tenu 
quitte  de  la  dette,  en  lui  rendant  cette  obligation  ;  ce  qui 
feroit  donner  un  moyen  aux  débiteurs  de  le  libérer  par 
cette  préfomption  de  la  loi  :  c'eil  pourquoi  il  feroit  aifé 
aux  débiteurs ,  (  qui  fouvent  employent  toutes  fortes  d'ar- 
tifices pour  procurer  leur  libération  au  préjudice  de  leurs 
créanciers,)  ainfi  qu'il  eft  aifé  de  voir  dans  le  titre  du 
Digéfte,  (luœ  in  fraudem  crédit ,  de  frauder  par  ce  moyen 
l'intention  de  la  loi  ;  par  conféquent ,  puifqa'il  faut  prin- 
cipalement s'arrêter  à  la  raifon  du  jurifconfulte,  qui  eft 
Famé  de  la  loi ,  laquelle  eft  fondée  fur  ce  qu'elle  préfume 
que  l'obligation  n'a  été  rendue  par  le  créancier  à  fon  débi- 
teur, à  autre  defTein  que  celui  de  le  libérer ,  quand  il  ne  lui 
refte  point  d'autre  titre  de  la  dette  que  cette  obligation  entre 
les  mains  ;  car  ce  feroit  autre  chofe ,  s'il  y  avoit  lieu  de  pré- 
fumer que  le  créancier  a  eu  un  autre  deffein  que  celui  de 
libérer  fon  débiteur,  comme  remarque  le  jurifconfulte 
Ivlodeflinus,  au  fujet  delà  reftitution  d'un  gage  r  il  s'en- 
fuit que  la  loi  n'a  pas  entendu  parler,  en  cet  endroit,  d'un 
zQ.e  public  ,  dont  il  y  a  minute ,  fi   ce  n'ell   lorfque  cet 


tonem  fai^tam  prœfumi  non  debere  ,  ex  eo  folo  qyod  inter  manus  débi- 
tons inflrumentum  'reperiatur.  Nam  cùnv  fcheda  publica  penès  notarios 
a  Cap.  CùmP.  femper  refidere  foleat ,   a  poterlt  débiter  ipfe  à  notariis  pubficis  inftru- 

tabcUio,  e.xtr.  ^  mentum  in  forma ,   ut  dicunt,  petere,  idque  în  fraudem  créditons ,  ut 

Fid.injt.  liberationis  praefuraptionem  inducat,  ex  reperto  penès  eum  authentico 

inftrumento  ,  ideoque  ratio  legis ,  qu£  liberationem  ex  redditione  prœfu- 
niit;,  •  facillimè  fraudari  poterit  à  debitoribus  ;  qui  faepè  omnibus  technis 
&:  artibus  quibus  poffunt ,  liberationis  beneficium  in  fraudem  creditoTum 
moliuntur,  ut  fatls  videre  licettoto  ferètitulo,  Quae  in  fraud.  crédit.  &c. 
"h  U  Chm  ratio  y  Cùm   ergo  ratio  jurifconfuki  ,  quae  eil  anima  legis  ,  b  femper  fpeftanoa 

^.dùbàn.damn,     Çn  ^   ut  ex  redditione  cautionis  liberatio  prsefumatur,   eo  quod  nulla  alia 

ratir>ne,  vel  utilitate  reftrtuta  pr^fumatur  ,   nifi  ad  liberandum  ,  nec  ul!a 

alia  cautio  .alicubî  reperiri  poflit ,    quàm  ea  quae  eft  in  manu  débitons, 

aliud  effet ,  fi'alia  militas  colligi  poffet ,  ut  ait  Modeftinus  de  pignore  reftl- 

cZ    Po^quàm    ^^^^9  c  ergo  de  inftrumentis  publiais  ,  quorum  protocoUum  femper  con- 

£  de  PaB.  '  iHliti.;  Ibqui  non  videtur  jurifconfultus ,  nifi  forsàn  inftrumentimi  publî- 
cum  j  penès  ipfum  creditorem ,    ôc  inter  ejus  inftrumenta  canCéllatuin- 
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afte  public  fe  trouve  cancellé  &  rayé  entre  les  papiers 
au  créancier;  car,  en  ce  cas,  dit  Balde,  la  préfomption 
eft  pour  la  libération ,  jufqu'à  ce  que  le  contraire  foit 
prouvé;  Se,  par  conféquent,  de  ce  que  le  créancier  a 
rendu  à  Ton  débiteur  cet  afte  authentique  &  public,  il  ne 
s'enfuit  pas  qu'il  l'ait  libéré  ;  mais  ce  fait  a  encore  befoin 
d'être  prouvé  ,  &  c'eft  ainfi  que  le  décide  Cynus.  Mais  (i, 
en  ce  cas,  cette  obligation  excède  cent  livres,  cette 
preuve  fe  doit  faire  par  écrit,  &  non  par  témoins;  c'eft 
pourquoi  ce  cas  fera  compris  dans  la  prohibition  de  l'or- 
donnance ,  parce  que  cette  remife  de  l'obligation  entre 
les  mains  du  débiteur  par  le  créancier ,  renferme ,  en  quel- 
que forte,  une  convention  exprelTe  entr'eux  ,  particulière- 
ment il  le  débiteur  allègue  que  cette  convention  de  le  li- 
bérer a  été  faite  entre  lui  &  le  créancier,  îorfqu'il  lui  a 
rendu  cette  obligation  ,  comme  il  fera  expliqué  ci-après 
dans  le  Chapitre  où  il  fera  parlé  des  quittances. 

6.  Mais  dans  le  fécond  cas  ou  il  s'agit  d'une  promefle 
fous  feing  privé,  il  femble  que  fans  autre  preuve,  fuivant 
les  termes  du  jurifconfulte  Modeftinus  ,  cette  feule  refti- 
tution  de  la  promeiTe  par  le  créancier  à  fon  débiteur  j, 
foit  une  préfomption  fufHfante  qu'il  a  voulu  Je  décharger 
de  fa  dette  ;  car  il  dit  que  fi  la  promejfe  a  été  cancellée  ^ 
quoique  ce  foit  une  préfomption  que  le  créancier  a  déchargé 
h  débiteur,  néanmoins  ce  créancier  ne  laijfera  pas  d'être  en 


reperiatiir  :  tune"  eniin  ,  ait  Baîdus ,  a  pr^fumptioneiti  libéfationis  effe  pro    a  L.  unie  §,  m 
debrtore  ,  donec  contrarium  probetur.    Ex  his  igitur  fequitur  folam  inf-^tfa/'^m,  C.  de  Lat^ 
trumend  publici  in  manu  debitoris  pofTeffionem  ,  redditionis  &  libéra-^  ^^^'^''^^' ««'".  ». 
îionis  probationem  non  arguere  led  probatioiïe  opus  effe ,  infîrum€utum> 
ad  liberationem  reftltutum  fuiiTe ,  &  ità  coneludit  Cynus.  b  Atqui  hœc   hJnl  SI  d      r 
redditio,   fi  inftmmentum  centum  libras  excédait,  fcriptis  probari  ^th^- ftjJione\c'diVrly 
bit ,  &  non  teftibus  :  ideoque  cafus  ifte  noftrâ  lege  conTprehenfus  erit  *  " 

cùm  illa  redditio  ad  liberandum  .,  f^ciem  esprefîae  conventionis  inter 
partes  babeat ,  maxime ,  fi  redditio  per  viam  contradûs  expreffi  fa6ia^ 
a'iegetur ,  ut  infrà  in  Capite  de  liberatoriis  latiiw  dircutiemu&. 

6.   ïn  fecundo  verô  cafu  ,  cùm  deprivatâ  cautione  chirographariâ- agi'- 
tur,  an  eo  folo  ,   quod  penès  ipdun  debltorem  reperiatur,  liberationem 
juris  praerumptione  faciat    ?    Videretur  dicendum ,    hâc  reditione  libe- 
rationem  prsfumî ,  abfque  a!iâ  probatione ,  ex  verbis  Modeftini ,  eùm    c  ïn  l  si  cf^ 
ait  c  ;.  Si  chiro^raphum  cancdlatum  fturit ,  lick  prxfumptmic  ddntor  rogmohùm  '/'"î 
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droit  d'intenter  aci ion  contre  lui  ^  s'il  a  des  preuves  évidentes 
au  il  lui  doit  encore  la  Comme  portée  dans  cettte  promeffe  ;  par 
lefquels  termes  il  paroitque  cette  feule  préfomption  fuffit, 
fans  autre  preuve,  pour  la  décharge  du  débiteur,  du  moins 
tant  que  le  créancier  ne  juftifie  point  du  contraire. 

7.  Néanmoins  ,  afin  de  décider  cette  queftion  dans  tous 
les  cas  fînguliers  qui  peuvent  arriver  ,  il  faut  faire  une 
diftinftionj  car,  ou  le  débiteur,  qui  fe  trouve  en  poffef- 
iîon  de  la  promeffe  par  lui  faite ,  efl:  une  perfonne  d'ail- 
leurs de  réputation  fufpefte,  &  que  l'on  peut  préfumer, 
à  caufe  de  l'accès  qu'elle  avoir  dans  la  maifon  du  créan- 
cier ,  &  de  fa  familiarité  avec  lui ,  avoir  fouftrait  furtive^ 
ment  cette  promeiTe  ,  comme  fi  c'efl  un  ferviteur ,  un  do- 
meftique ,  ou  un  commis  j  un  fa£leur ,  à  l'égard  de  celui 
<iont  il  fait  valoir  le  commerce  j  un  fils ,  à  l'égard  de  fon  " 
père  ;  une  femme ,  à  l'égard  de  fon  mari  ;  un  procureur  ^ 
ou  celui  qui  pourfuit  pour  nous  un  procès,  que  nous  ap- 
pelions communément  un  folliciteur ,  lefquels  ont  accou- 
îumé  d'avoir  en  leur  poffeffion  les  titres  &  papiers  de 
celui  dont  ils  font  les  affaires ,  &  autres  perfonnes  fem- 
blables,  par  l'avis  defquels  le  créancier  a  coutume  de  fe 
laifler  conduire  dans  tout  ce  qui  le  regarde.  Dans  tous 
ces  cas,  fi  ces  gens-là  font  les  débiteurs  de  celui  auprès 


libcratus  videatur  tamcn  in  eam  quandtatem  quant  adhuc  Jibl  dcberi  ma- 
nifcjiis  probationibiis  creditor  ojlenderit ,  recie  debitorem  conveniri  pojjem 
Ex  quibus  patet,  ex  inftrumento  ad  debitorem  reverfo  ,  liberationem, 
fine  aliâ  probatione  ,  praefumi  :  quoufque  contrariuiTi  à  debitore  pro- 

7.  Pro  hâc  tamen  quasftione  iingulis  fuis  cafibus  difcutiendâ  ,    hâc  dif^ 

ilnàione  opus  eft.  Autenim  is  débiter  penès  quem  reperitur  cautio  eft 

perfona  alioquin  fufpefta  &  quas  facile  prsefumi  polTet ,  vel  fubtraxiffe  , 

Vel  aliâ  familiarltate  feu  conjundione  clàm  fubripuiiïe  ,    vel  intercepifle 

hujufmodi  chirographum  :  ut  funt  fervus  ,    feu  famulus  ergà  dominum  , 

j^  t.  unicâ  §.  a  autalius  domefticus,  iteminftitor,  feu  exercitor ,  ergà  eum.cujus  mer- 

///e,  C.  dfLaUfo  caturam  exercet:  item  iilius,  vel  uxor  ergà  maritum  ,  vel  patrem  :  item 

jiperto  toi.  procurator  Sc  litis  inftitor  (  quem  foUicitatorem  vulgo  dicimus  )  qui  do- 

jninorum  Inftrumenta  &  arcana  traftare  folent,  &  aliae  fimiles  perfons^' 

quae  continua  familiaritate  domum  créditons  6c  ejus  negoda  frequentare 

folent ,    ira  ut  nonnifi  cum  eorum  quotidiano  confilio  creditor  res  fuas 

agere  confueverit  :  in  hls  omnibus ,  fi  debitores  fuerint  iilius,  cum  quo 

^à  verfaatur  ^  non  prasfumitur  liberatio ,  eo  folo  quod  p.enès  eos  cautiç 


«auquel  ils  ont  un  libre  accès ,  ils  ne  font  pas  préfumés  être" 
libérés ,  quoique  leur  promeffe  fe  trouve  entre  leurs  mains,. 
&  qu'elle  fe  trouve  rayée  de  telle  manière  que   l'on  ne 
pui/Te  difcerner  par  la  main  de  qui  elle   peut  avoir  été 
rayée,  ainfi  qu'il  eft  fait  mention  en  droit  ;  car,  au  con- 
traire, la  loi  préfume  plutôt  qu'à  loccafion  de  cette  fa- 
miliarité ,  ces  perfonnes  ont  dérobé  cette  promefle  ;  ainfr 
c  elt  à  elles  à  prouver  le  contraire.  Il  faut  dire  la  même 
chofe,  fi,  (comme  dit  Albéric  dans  les  efpeces  différentes 
qu'il  rapporte  fur  cette  queftion,);  on  peut  préfumer  que 
le  créancier  a  pu  avoir  quelque  autre  motif,  en  rendant 
cette  promefTe  à  fon  débiteur ,  que  celui  de  le  libérer. 

8.  Mais  dans  les  cas  où  il  n'v  a  aucun  foupçon  de  vol 
&  de  fouftraaion ,.  fi  ce  débiteur  eil  un  homme  de  pro- 
bité &  d'une  réputation  entière,  &  qu'il  ne  foit  point  do- 
meltique  du  créancier ,  ni  autrement  fufpeft,  &  qu'il  af- 
firme qu'il  a  payé  la  dette,  &  foutienne  que  cette  remife 
de  1  obligation  entre  fes  mains  par  le  créancier ,  en  efl  une 
preuve  ,  je  crois  qu'il  faut  l'écouter ,  &  que  cette  pré- 
fomption  de  la  loi  eft  à  fon  avantage ,  pourvu  qu'il  veuille 
affirmer  par  ferment,  qu'il  a  effeaivement  payé  la  dette 
dont  il  s  agit  ;  &  quoique  d'anciens  dofteurs,  comme  Jacu- 
bus  de  Arena  ,  n'ayenc  pas  même  requis  le  ferment  en  cette 
ectafion  ,  néanmoins  il  eft  à  propos  que  le  juge  le  lui  dé- 
fere  pour  fortifier  cette  preuve  j  car  dans  ks  cas  où  il  y 

^eblti  teperiatùr ,  eriam  cancelfata ,  eâ  cancellatlone  qu^  indlfferenter  qtiâ- 
hbet  manu  fieri  poteft  ,  de  quâ  in  jure  nonnunquam  fit  mentio^  a  v  ^  •  .-  ■ 
Nempe  ex  eâ  famihantate  &  conjunftione ,  vel  domefticâ  converf^L'J  ,  ;/^^^'^'  '^''A/- 
^agis  rubr.ptione,n ,  quà.  redditione.  ^..^.Z^:^^^^  tf ^  S^^- 
y e  eddu.onem  c.utioms probare debebunt. Item.'fi ex hâc cautione penès  ^ ^■^-  l'unie. • 
debitorem  reperta  almd  commodum  quàm  liberàtionis  elici  poterà?  u  ^-  ^^^'  ^'  ^--  ^- 
inexemphsab  A Ibenco déganter  difcufîls,  cùm  de Hc  re  loquit«r/c      '/^r'' ^ 

8.  His  autem'rurpiaon.bus  de  fùrtô  vel  fubtraftione  celTantibus     ûîJ"'tJ\^"' 
debitor  fit  vir  probus,  &  intécxr-ï»  fomc..'    «v.^  j        /i-    '-^"'^'"'^"s  »  ^^  tabulas,  f.dtFuru- 

credi.orifufpeaus,lVédSr(^^e;C     Jow"''  "^    '^°''"   '"'"f  '""^' 

i„d,c«e  c<]:,e„da;,  ,„àd  penSt^:!!:::  ;Srpr:,„Tar    '' 

,^  II-    i    o  '  '-^  "^  ^'^^  prooatione  non  indiffère  Ffniiam-- 

VIS  rtonnulh  doftores  antiqui  ■    ut  T;ïrnKMc  A.  a       ,''"  '""'ë^re.  £.t  quam- 

^ge.e„t ,  Mu,  ..«„  feS  iudi^f ;  ;  ef„:,fi^,;Gnr  p -r  ^'^  ^'^■■^-  ^-■ 


"■•» 


'\y$  Dés   pAdfÈâ    tacites, 

a  du  doute  ,  dit  le  jurifconfulte  Caïus ,  les  juges,  après 
avoir  fait  prêter  le  ferment  à  la  partie  ,  ont  coutume  de 
s'en  rapporter  à  l'affirmation  qu'elle  a  faite  ,  comme  il  fe 
pratique  en  certains  cas,  à  1  égard  de  ceux  qui  font  en 
poffeffion  d'une  chofe. 

9.  Que  fi  le  débiteur  eft  décédé  ,  &  qu'il  ait  laiffé  un 
héritier  entre  les  mains  duquel  eft  cette  promeffe ,  qu'il 
a  trouvée  entre  les  papiers  de  fon  père ,  je  crois  qu'il  taut 
décider  la  même  chofe  ,  à  caufe  de  la  bonne  foi  qu'on 
préfume  à  l'égard  de  celui  qui  a  fuccédé  aux  droits  d'un 
autre ,  particulièrement  s'il  eft  prêt  d'affirmer  qu'il  croie 
de  bonne  foi,  que  fon  père  avoir  acquitté  cette  dette. 

10.  Autre  chofe  feroit,  fi  le  débiteur  ne  dit  pas  que 
cette  promeffe  lui  a  été  rendue  ,  à  deffein  de  le  décharger 
par  le  créancier  ,  mais  que  ce  créancier  lui  a  fait  un  don 
de  cette  dette ,  ou  qu'il  y  a  eu  une  nouvelle  convention 
entr'eux  ,  qu'il  ne  la  lui  demanderoit  point  ;  car  ,  en  ce 
cas,  prefque  tous  les  dofteurs  conviennent  que  le  débi^ 
teur  n'eft  point  libéré  ,  mais  qu'il  faut  que  ce  débiteur 
prouve  le  fait  qu'il  allègue ,  parce  que  ce  fait  eft  détruit 
par  une  autre  préfomption  de  droit ,  qui  eft  que  perfonne 
ïi'eit  pr^fumé  donner  ,  s'il  n'y  en  a  preuve  j  à  quoi  j'ajoute 
que  jamais  on  ne  plifume  qu'il  y  ait  une  novation,  fi  elle 
n'eit  difertementftipulèci  ôc  il  ^d  évident  de  quelle  forte 


_r   .  ^jrnonen-  ^  judlces ,    exafto  jurejurando  ,  fecandùm  eum  qui  juraverlt ,  judicar* 
X  /•  J"''!'"'-       confueverunt,  ficut  etlàm  nonnullis  cafibus  poffeffonbiis  jurameiUum  de^ 

b%.  S Lquisfe.  Si  {Qxrïlokt.  b 

deinvefiiiur.inter.  Quod  fi  debitor  mortuus  fuerit ,  xqXx^o  ejus  hsrede  ,  pênes  quein 

dom.  6-   ^Y'/^reperiatur  illa  cautlo ,  &  quam  inter  inltrumenta  patris  reperierit,  puto 
^'■'■^'"'■'""•^^■-'""idem  iudicandum  propter  bonam  fidem  quam  habet  In  alterlus  locuin 

cLQuiin  du-  fuccedens  :   c  maxime  fi  paratus   fit  jurare  de  fini  credulitate,   fcilicet  : 
TÏus.cumfimïlibus,  qii^d  credat  d^bitum  à  pâtre  fuo  exfoluuun  iuilTe,  quôd  faepe  lex  per- 

f  de  Reg.  jur.         p^^^^it.  d  ^  . 

éNotac.inl.Qc-  ^^^  ^^^^  autem  dicendum  effet ,  fi  debitor,  pênes  quem  cautio  rc- 
mr aliter, C.  de  Ju-  -^^^^  ^^^  folutionem  allegare  voluerit ,  (ed  anlmo  donandi  cautionem 
'TlChnideinie-  hujufmodi  reftltutam  fulffe,  aut  novo  pafto  de  non  petendo,  feu  fimili 
hito  If.  deprobat.  conventione  ,  quae  ad  donationis  feu  libers  remiffionis  naturam  accédât  : 
h  Fdius ,  f.  de  ^^^ç.  g^lm  confentiunt  ferè  omnes  doftores  ,  ipfum  debitorem  non  hbe- 
i^o^'»!'  rari,  fed  caufas  probatione  indigere  ,  cùm  pugnet  in  eum  alia  juns  prs- 

fumptio  ,  fcllicèt ,   quôd  nunquam   liberalitas  feu   donatio  praefumatur , 
jiifi  probetur.  c  Quibus  hoc  addo ,  novationem  numquam  prsfumi  mil 
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oe  preuve  il  doit  Te  fervir  en  cette  rencontre  ;  car ,  (î  pour 
ia  décharge  il  allègue  qu'il  lui  a  été  fait  une  donation,  ou 
une  autre  libéralité  ,  attendu  qu'en  ce  cas  il  s'agit  d'un  con- 
trat ,  il  ne  pourra  être  reçu  à  la  preuve  par  témoins  con- 
tre la  difpolition  de  l'ordonnance,  parce  qu'une  donation 
&  une  libéralité  font  mife  au  nombre  des  contrats  ,  comme 
il  ajdéja  été  dit  plusieurs  fois;  &  c'eft  le  fentiment  de 
Cynus  ,  de  Balde ,  de  Paul  de  Caftres  ,  d'Albéric  &  de 
Jalon  ;  ce  qui  doit  s'entendre  néanmoins  avec  les  diftinc- 
tions  dont  nous  parlerons  dans  le  Chapitre  ci-deffous ,  qui 
traite  des  quittances  ;  6c  je  l'ai  vu  fouvent  décider  aind 
dans  les  confiiitations. 

II.  Mais  on  demande  û  l'on  doit  préfumer  la  libéra- 
tion, quand  la  minute  originale  de  l'obligation  fignée  des 
parties,  (qui  étoit  demeurée  entre  les  mains  du  créancier,  , 
comme  on  le  pratique  fouvent,)  fe  trouve  entre  celles 
du  débiteur  ,  &  non  pas  chez  les  notaires  qui  l'ont  pafTée, 
comme  on  l'a  préfumé  dans  le  cas  d'une  promeffe  fous 
feing  privé.  J'ai  vu  des  dofteurs  qui  faifoient  difficulté  fur 
cette  queftion  ;  car  ils  foutenoient  qu'un  a61e  public  &  au- 
thentique ne  pouvoit  être  détruit  que  par  un  autre  aéle 
qui  fiit  auffi  public  &  authentique  ,  c'eft-à-dire  par  une 
quittance  par  écrit,  &  non  pas  par  la  fimple  reHitutioii 
de  l'obligation  par  le  créancier  au  débiteur^  &  qu'ainfi  ia 


«xprefsè  probetur.  a  Quo  antein  génère  probationls  el  llceatnti,  planum  a  Z.  Fin.  C.  Ja 
efl:  :  fienim  pro  liberatione  donationem  aut  aliam  liberalkarem  alleget  ,  Novat. 
teftibus  non  utetur,  prohibeme  hâc  !e^e  ,  cùm  donatio  &  liberar-tas  in- 
ter  contraftus  annumerentur ,  ut  fepè  diaum  eft  :  ^&  cum  iftis  refo-  bZ  ContraËus ' 
lutionibustranfeuiat  Cynus,  c  Bakl,.  ^  Paulus  de  Caftro,  Albericus,  ^CdeFideinJîrum. 
Jafon,  c  ialvis  tamen  diftinftionibus ,  de  quibus  m  liberatoriis  infrà  ^I^  L.Sidepof- 
dicemus ,  &  ita  fcEpè  vidi  conilili.  f^F'-^''^^  C.de  Pro- 

II.  Sed  nunquid  fimiliter  judicandum  effet,  de  inftrumento  etiam  ^'"^Z/z  /  ur.'    S 
publico ,  à  tabelliGne   &  partibus  fignato  ,    cujus  tamen  ^xoiocoWxxm,  IIU  de  ûTubert' 
ieu   originalis  fcheda  ,  penès    ipfum  iblum  creditorem  remanferat ,  &:  toll. 
non  apud  ipfos  notario;;,  (  utfaspè  fit  )  quas  tandem  obligatio  penès  ip-    e  In  D,â.  l  La^ 
ûnndebitorem  reperitur,  nunquid,  inquam,   exeo  liberalio  praEluma- 1'"  '  juna.Lfcq. 
tur,   prout  diximus    de    privatâ  cautione   chirographariâ  ;    i'uoer  hac"^ '^''^'"^' 
quaeftione  à   quibufdam   doftis  vidi   dubitari  :    nam    dicebant  inflru-     c  t   ^r-v-, 
menti  hujus   publici  authoritatem  ta  le  m  efTe  ,    ut   quâ  folemnitate  in- .....:/:V  1^  T 
dueta  çilet,  eadem  folemnitate  dilTçlvi  deberet,  /utpotè  ,  liberatione  ^^gjur, 
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preuve  par  lémoins  n'avoir  point  lieu,  en  ce  cas.  Contre 
la  difpoficion  de  cette  ordonnance, 
-    1 2.  Pour  moi  j'eftime  ,  fauf  meilleur  avis,  qu'il  faut  dé- 
cider la  même  chofe  à  l'égard  de  la  remife  de  la  minute 
originale  par  le  créancief  entre  les  mains  de  fon  débiteur, 
que  dans  celui  d'une  promeiTe  fous  feing  privé  ,  notam- 
ment Cl  l'obligation  eft  feulement  conçue  en  faveuf  du 
créancier,  que  quelques  praticiens  ont  appellée  obligatio' 
nerà  monocuLarem^  ou  qui  ne  regarde  que  le  profit  du  créan- 
eier  ;  par  exemple,  (îTitius  a  emprunté  cent  écusde  Caïus, 
&  qu'il  lui  ait  remis  entre  les  mains  le  brevet  de  l'obliga- 
tion paffée  devant  notaires,  laquelle  obligation,  quoiqu'elle 
foit  authentique ,  eft  demeurée  ainfi  en  la  polîefîion  du 
créancier  ,  fans  qu'il  en  foit  refté  aucune  chofe  par- devers 
les  notaires  qui  l'ont  paffée,  comme  j'ai  vu  arriver  fou- 
vent  j  fi,  quelque  tems  après,  cette  minute  fe  trouve  rayée 
&  canceliée  entre  les  mains  du  débiteur ,  on  doit  préfu- 
mer  la  libération  en  fa  faveur  ,  de  même  que  dans  le  cas 
d'une  promefTe,  parce  qu'il  y  a  même  raifon ,  &  qu'ainfi 
cela  fe  doit  décider  par  la  même  préfomption  de  droit  j 
ce  qui  s'entend  néanmoins  félon  l^s  diflinftions  des  per- 
fonnes  fufpe61es  ou  non  fufpeéles,  ci-defTus  marquées. 

13,  Mais  on  demande  fi  cette  préfomption  eft  du  nom- 
bre de  celles  qui  font  de  droit,  &  autorifées  par  le  droit  j 
enforte  qu'il  ne  foit  pas  permis  au  créancier  de  juflifier  le- 


fcriptâj  &  non  folâ   refhîutione ,    nec  teftibus,  oblhnte  hâc  conftitu-- 
iione,  probari  polie. 

1 1.  Ego  tamen ,  falvo  meliori  judicio,  idem  judicandum  putb,  in  ifto 
cafu  reftitutionis  protocolli  ;  quod  in  privatâ  cautione  chirographariâ , 
&  maxime  quando  obligatio  eli  monocularis ,  ut  dicunt  nonnuUi  prag- 
matici,  id  eft  ,  in  gratiam  creditoris  tantùm  fafta  :  ut  qUandô  Titius  ac- 
cepit  mutuo  centum  à  Caïo,  qui  inftrumentum  publicum  à  notariis  con- 
feâum  tradit,  cujus  obligatio,  quamvis  authentica  ,  penès  ipfum  folum 
creditorem  remanet ,  nec  aliquid  à  notariis  retinetur ,  ut  paffim  vidi 
fieri,  fi  aliquo  poft  tempore ,  protocollum  iflud  publicum,  penès  de- 
bitorem  reperiatur  cancellatum,  ex  eo  liberatio  praefumitur,  ficutin  chi- 
rographo ,  cùm  eadem  ratio  videatur ,  ideoque  eoderri  ju>e  judicari 
débet ,  &  eâdem  juris  prasfumptione  :  habita  tamen  perfonarum  fuf-- 
peftanim,   &  non  fufpeftarum  ,    fupradiétâ  diftindione. 

îj.,  Sedutrùm.hsee  prsefumptio  fit  juns  ôt  de  jure,  quae  contrariam- 
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contraire  ;  c'efl-à  dire  que  le  créancier  a  eu  un  autre  deÊ 
fein  que  celui  de  libérer  le  débiteur,  en  lui  rendant  certe 
obligation  ,  &  fçavoir  iî  cette  preure  doit  être  faite  par 
témoins  ou  par  écrit,  fuivant  cette  ordonnance.  A  quoi 
je  réponds  que  cette  préfomption  ,  quiréfulte  de  ce  que 
le  créancier  a  rendu  cette  obligation  au  débiteur,  ou  de 
ce  qu'elle  fe  trouve  entre  fes  mains ,  neû  qu'une  pré- 
fomption de  droit ,  contre  laquelle ,  comme  à  l'égard  des 
autres  préfomptions  de  droit,  on  eft  reçu  à  prouver  le 
contraire. 

14.  Ainfi,  fi  le  créancier  veut  prouver  qu'il  a  rendis 
cette  minute  de  l'obligation  ,  dans  un  autre  deffein  que 
celui  de  libérer  le  débiteur  j  par  exemple  ,  parce  qu'il 
ctoit  convenu  avec  ce  débiteur  de  pafTer  une  autre  obli- 
gation,  ou  dans  le  deffein  d'innover  la  dette  ;»  ou  de  faire 
quelqu'autre  convention  -,  ou  s'il  fou  tient  que  cette  obli- 
gation lui  a  été  fouftraite  &  volée ,  comme  il  eu.  arrivé 
fou  vent  dans  notre  province,  dans  les  dernières  guerres 
civiles  de  ce  tems  ,  pendant  lequel ,  qui  eft-ce  qui  ne  fçaic 
que  ks  maifons  des  particuliers,  des  notaires  &  des  gref- 
fiers oiît  été  pillées,  &  leurs  minutes  difperfécs,  comme 
les  feuilles  de  la  Sybille ,  &  emportée  peut-être  par  les 
débiteurs ,  comme  je  l'ai  vu  fouvent  articuler  par  des 
créanciers ,  en  pareil  cas  ?  Ne  fera-t-ii  donc  pas  permis  au 


probationem  non  reciplat,  ciwel  jurls  tantùm ,  kà  ut contratium  probari     a  ^-  fin,  Arhi- 

po/Tit  per  creditorem ,  fcrlicèt  alio  animo  reftitutum  fuiffe  inftrumentum   '^"'"  '"'^^-  ^  ''ou 

quàm  liberandi ,  vel  aliâ  ex  caufa  per  debirorem  poffeffum  ?  Et  utrùm  '""^-^'^'^F^Ifi^^- 

probatio  fieri  poffit  teftibus,  an  fcriptis  tantùm,  fecundùm  hanc  conlH-  '"'       '^^  ^'''^' 

tutionem  ?   Quibus  refpondeo ,    hanc  praefumptionem  de  inftrinnento 

reflituto ,  vel  penès  debitorem  reperto ,  juns  tantùm  efTe ,   atque  ideo 

probationem,    ut  alis  juris  tantùm  prœfumptiones ,    b  contrariam  re-     hCap  1  &ca  '    ' 

14.  5i  ergo  creditor  contra  hujufniodi  mftrumenti  poflfefTionem,  al-  f'^^pi- 
legare  voluerlt ,  hanc  cautionem  aliam  ob  caufam  reftitutam  fuiffe ,  ut- 
potè  in  caufam  tranflationis  unius  obligationis  in  aliam,  c  au  t  in  eau-        r    ç-      ;    • 
fam  novationis,   ^aut  in  gratiam  conventionis  alteriûs ,  vel  fi  velit  di-  i Si  ce7la 
cere  mftrumentum  hujufcemodi  fuiiTe  fubAra^um  ,   vel  furto  fubrep-      d  Z.  fin.  C.  cU 
tum  ,  vel  ablatum  :  ut ,    exempli  gratiâ  ,  in  beîlis  eivilibus  ,   quibus  nu-  -^"v^i^^/z. 
per  exarfit  Gallia  noftra ,   quis  nefcit  domos  infinitas  deprcedatas  fuifTe 
atque  infinimenta  tàm  privatorum  ,  quàm  tabellionum  ,  &  aéhiariorum 
iiirepta ,  ôc  tanquam  folia  Sibylle  fparfa  ,   &  à  nonnullis  forfuàn  debi. 
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créancier  d'alléguer,  contre  fon  débiteur  qui  Ce  trouve 
faifi  du  brevet  de  fon  obligation  ,  quoiqu'il  paffe  pour 
^  homme  de  probité,  qu'il  lui  a  volé  cette  obbligation  ,  ou 

qu'elle  lui  a  été  remife  entre  les  mains  par  ceui:  qui  la  lui 
avoient  volée  ?  &  cela  efl:  certain  ,  comme  je  l'ai  vu  fou- 
vent  juger,  &  recevoir  la  preuve  par  témoins  ;  parce  que 
quand  la  loi  préfume  la  libération  en  faveur  de  celui  qui 
fe  trouve  avoir  en  fa  pofleiiîon  l'obligation  qu'il  a  paflee 
au  profit  d'un  autre ,  elle  n'a  parlé  que  d'une  poffeffion 
de  bonne  foi ,  &  non  pas  d'une  pofTefîion  frauduleufe,  ou 
qui  provient  d'une  autre  caufe  que  celle  de  la  libération^ 
qui  ne  peut  être  appellée  une  véritable  &  légitime  poffejfiony 
parce  que  perfonne  ne  doit  profiter  de  fon  dol  &  de  fa 
fraude  ,  &  qu'il  n'eil  pas  même  permis  de  ftipuler  qu'on 
n'en  fera  point  tenu  j  mais  comment  fe  fera  cette  preuve 
par  le  créancier  ?  Si  l'obligation  excède  la  fomme  de  cent 
livres  ,  fera-ce  par  témoins  ou  par  écrit?  Pour  moi,  je  dis 
qu'il  faut  diltinguer  ;  car  fi  le  créancier  allègue  qu'il  a 
rendu  l'obligation  au  débiteur,  non  pas  à  defîéin  de  le  libé- 
rer, mais  pour  innover  la  dette,  ou  pour  la  changer  en  une 
autre  obligation,  ou  à  defl'ein  de  faire  quelqu'autre  con- 
vention ,  dont  le  créancier  ou  le  débiteur  ,  ou  ceux  qui 
avoient  leur  procuration  &  qui  agiffoient  pour  eux,  étoient 

foribus  capta  ;  ut  in  quibufdaiTi  caufis  vidi  ità  excipi  per  creditores  cor?- 

trà  debi-tores  fuos  ?  Nunquid  ergô  créditer  in  debitorem  ,  debiri  infrru- 

mentum  poffidentem,  allegafe  poterit ,  ipfum  debitorem,    cujufcunque 

probitatis  vel    opinionis  fuerit,    didam   cautionem    fubtraxifle ,     vel  à 

îlibtraftoribus  accepifle  ?    Et  certum  efl  quod  fie  y  ut  faepè  jam  vidi  ju- 

dicari  ,  &  faftum  illud  recipi,  cùm  lex  ,   quae  pro  iplb  pcffeifore  libe- 

Tationeiîi  prasfumit ,    nunquàm  cogitaverit  de  poflefîione  ia  aliam  cau' 

fàm  fa(flâ  ,    ac  miilto  minus  dolofâ ,  violenta  ,  &  alioqui  reprobatâ , 

aI,i^C.  t^r/ie  quœ  vera  pofleffio  dici  non  poteft  :   a  cùm  dolus  &  fraus  nemini  un- 

'"^'r.  quam  patrocin.  ri  debeant,   b   &  de  dolo,    maxime  futuro  ,   iniqua  fit 

h  L.  fin.  C.  de  pactio-    c  Sed  quomodo  fiet  hœc  probatio  à  creditore  ,  fi  obligatio  h- 

Jurejurun  .     •^F-^,^^^  ccntenam  excédât,  an  teflibus   recipietur  ,  vel  fcriptis  fîeri  debe- 

Ad  nojîram,  ext.  .   ,  .       '        ,  ^  ^      r  v  n  ■       ■   C 

dt  empt.&vend.    ^^^  >  ^g°  ""^^  "^  diitmguendum  lare;    nam  fi  créditer  allegavejit,  inl- 

cl.Siunus,  S.trumentum  debitori  reiïitutum  fuiiTe ,  non  animo  liberandi ,  fed  anima 

Jllud,f,  di  Par„  novandi,  vel  in  aliara  obligationem  transferendi ,  aut  propter  aliam  con- 

ventionem  inter  creditorem  &  debitorem ,  aut  eorum  procuraiores ,  aut 

agen'es  5.  ex.refsè  factam  ;  tune,   quià  iîlse  caufas  ab  e.xprefTâ  partiurri 

iponvenùone  procédera  allegantur,   dsbent  fcriptis  probari,    c|uoniauî 
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exprciïement  convenus,  en  ce  cas,  parce  qu'il  s'agit  d'une 
convention  expreffe  ,  il  faut  le  prouver  par  écrit ,  parce 
que  la  preuve  par  témoins  n'en  fcroit  pas  reçue,  fuivant 
l'ordonnance  ;  ou  bien  on  allègue  amplement  contre  la 
préfomption  qui  réfulte  en  faveur  du  débiteur ,  (  de  ce 
qu'il  eft  faifi  de  l'obligation,  )  une  autre  caufe  qu'une  con- 
vention ,  par  exemple,  le  vol  &  la  fouiiraftion  de  cette 
obligation,  ou  qu'il  Ta  prife  lors  d'un  incendie,  de  la  chute 
d'une  maifon  en  ruine,  d'un  naufrage,  ou  dans  un  acci- 
dent femblable;  6f  je  dis  que  la  preuve  par  témoins  doit 
être  admife ,  nonobftant  l'ordonnance,  laquelle  ne  parle 
que  des  pa6les  &  conventions,  &  non  pas  des  faits  qui  ar- 
rivent par  un  accident  imprévu,  ou  qui  approchent  du  délit 
ou  quafi-délit,  ni  des  cas  fortuits  dont  on  peut  juftifier' 
la  vérité  par  toute  forte  de  preuve ,  &  je  l'ai  vu  fouvent 
j'ùger  ainiî. 

1 5 .  Il  y  a  encore  d'autres  parles  tacites  en  droit,  comme, 
par  exemple ,  fi  un  créancier  affigne  celui  qui  a  acheté  une 
iuccefîion  ,  à  ce  qu'il  ait  à  lui  payer  une  dette  du  défunt, 
&  que  l'acheteur  procède  fur  cette  affignation  ,  &  four- 
nilTedes  défenfes  contre  cette  demande  j  car  cet  acheteur, 
en  fubiffant  cette  action  ,  décharge  tacitement  Ihéritier 
du  débiteur ,  du  payement  de  cette  dette  ;  fur  quoi  on  de- 
mande il  Ton  peut  prouver  par  témoins  ,  que  l'achereut* 
de  cette  fucceflion  a  fubi  volontairement  cette  a^ion  ?  6c 
je  dis  que  cela  ne  fe  doit  prouver  que  par  écrite  parce  que 


teftium  probatio  non  admitteretur ,  fecundùm  liane  regiam  faiiclionem  '. 
aut  vero  contra  inftriimenti  poirelTionem,  allegatur  caufa  extra  conven-» 
tionem  partium  prœtenfa ,  utpoiè ,  caufa  furti ,  fubtradionis  ,    aut  erep- 
tionis  ab  incendio ,  ruina ,  vel  naufragio ,   aut  alla  fimilis  caufa  prœcc- 
dens  ;    &tunc>  dico  teftium  probationein  admitti  ,    non  obilante  hâc 
conffitutione  ,    quas  tantùm  de   paftionibus  hominuin   loaui    videtur 
&  non  de  a6tibus  dolosè  ta6hs  ,    &  ex  delifto  vel  quafi  nafcentibus 
aliifve  caufis  fortuità  accrdentibus  ,    a  qu£  omni  génère  probationuhl    s  L.  ConrraïT^ ' 
diîcidarî  polTmit  :  &  ita  }am  fx'pè  vidi  obfervari--  ff,  deB.iJ!.!ur  ç^{ 

1  5.  Aha funt  in  jure  tacita  paftr,  ut  cùm  créditer  emptOTem  haereditatis  Q.'^^^foriuUi's  ,  C, 
convenit  pro  débite  hasreditario,    &  einptar  hEredltatis ,  fpontaneâ  vo-  '^'  ^^'îu/v  adion. 
luntate  fufcipit  adionem  ;   nam  eâ  fpontaneâ  fufceptione  ,   tacito  pafto 
libaat  hœredem  débitons,  ut  jure  vulgatum  ;    ^  Nunc^uid  h9?c fufcep-  hL.7,C.dsPai?, 


%2î    Des   Pactes  tacites,  Chapitre  XîïL 
cela  ne  fe  peut  faire  que  par  des  procédures  faites  en  juf- 
îice  ,  fuivant  la  loi ,  &  que  des  a6les  judiciaires  ne  it  peu- 
vent  prouver  que  par  écrit. 


tio  probari  teftibus  poterlt  ?  Dico  qiiod  fcriptis  tantùm  probari  debebit  : 
cùm  hoc  in  judicio  fièri  lex  defideret,  ôc  ada  judiciaria  nonnifi  fcriptis 
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OiCEAir  traite  ,  dans  ce  Chapitre,  d'un  feul  pa,ae' 
^_  tacite,  iqui  eft  celui  introduit  p^r  h  loi  Labeo ,  au 
fujet  de  la  promeffe  ou  obligation  qui  fe  trouvent  entre- 
les  mains  du  débiteur  ^  foit  que  le  créancier  les  lui  ait  ren- 
dues, ou  qu'il  les  ait  eu  par  qiieiqu'autre  voie,  il  apporte' 
plufieurs  diflinaions  fur  cette  quellion.  Il  faut  donc  exa= 
miner  quel  eil  l'efprir  de  cette  loi ,  &  les  autres  difficultés 
qu'elle  peut  faire  naître,  &  enfuite  ajouter  plufieurs  au» 
très  exemples  des  paftes  tacites  dont  cet  auteur  n'a  point 
parlé."  ^ 

K  II  faut  remarqiier  d'abord  qpe  la  loi  Labeo  ne  donn^" 
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qu'une  fîmple  exception  au  débiteur  contre  le  créancier, 
&  rejette  la  preuve  fur  celui-ci  j  &  cette  exception  eii 
fondée  fur  ce  qu'elle  préfume  que  le  créancier,  en  re- 
mettant l'obligation  entre  les  mains  du  débiteur  ,  eft  con- 
venu tacitement  avec  lui  ,  qu'il  ne  lui  en  demanderoit 

néanmoins  il  ne  laifTe  pas  de 


Petenùpecuniam  point  le  payement  j  que  ii 
objiat  exc.ptio    jg  demander,  elle  regarde  c 


pamtauuvcLqux  ,  .  ,     -^  '  7 b—  ^ctte  demande  comme  un  dol, 

cum  eâ  concurrit  luivant  Ifi  fcntiment  de  M.  Cujas.  Mais  cette  loi,  en  don- 
ftmperexceptiod.-Yi^iXW.  Cette  cxception  ,  n'exclut  point  la  preuve  du  con- 

l'gi\xti2.\Q\Labeo.  ^      •  o      r     r  -i  •  7        ^ 

traire  ,  oc  le  lert  du  mot  videtur ,  pour  marquer  que  cç 
n'eil:  qu'une  préfomption  de  droit  !*J. 

2.  Les  diftin^lions  que  Boiceau   ajoute  fur  la   qualité 
de  l'afte  qui  eft  ou  fous  (ignature  privée  ,  ou  paffé  devant 
notaires ,  &  dont  il  eft  relté  minute ,  &  celles  qu'il  fait  fur 
la  qualité  du  débiteur  ;,  font  très  judicieufes.  Cette  miême 
'Jldleg.Sidepof-^'^^^^'^^  ^^  ^i-'^i  traitée  par  Corferius  ,  indecif.  130,  cap, 
fejjîone.ç.dePro-  T/iolofani^  lequel  fuit  le  fentiment  de  laGlofe,  &.  de  Cynus, 
■■  Si ,  dit-il ,  l'obligation  fe  trouve  entre  les  mains  du  débir 

teur,  &  qu'il  avance  qu'il  y  a  eu  un  paéle  entre  lui  &  le 
créancier  ^  qu'il  ne  lui  en  demanderoit  rien  ,  en  ce  cas , 
c'eft  au  débiteur  à  prouver  ce  pa8:e  ;  s'il  dit  amplement 
qu'il  l'a  quitté ,  parce  qu'il  a  payé  les  caufes  de  l'obligay 
tion  ,  en  ce  cas ,  Jî  fit:  perfona  domeftica ,  dit-il,  on  ne  pré- 
fume pas  qu'il  ait  payé  ,  il  faut  qu'il  le  prouve.  Aufrerius, 
fur  cette  déçifiop ,  cite  plufieurs  dofteur§  qui  font  de  ce 
fentiment,  &  rapporte  les  raifons  de  diverlité  entre  ces 

[*]    Contre   laquelle    la  preuve   du  il  pouvoit  fe  procurer  une  preuve  par 

conuaiie   peut    être    admife  ,     comme  écrit;  par  conféquent  ,  il  n2  peut  être 

nous  l'avons  vu  en  parlant  des  préfomp-  admis  à  la  preuve  par  témoins.   Si,  au 

tiois  ;    mais  cette  preuve  peut-elle  le  contraire  ,  le  créancier  prétend  qre  l'or 

t  aire  par  témoins  ?    ou  doit-elle  abfolu-  bli^ation  ou  le  billet  lui  a  été  dérobé  ou 

liient  être  faitç    par  écrit   ?    Il  faut  dif-  fouftiait  ïrauduleufement   par   le   débi- 

tinguer.    Si  le  créancier,   qui  veut  faire  teur^   il  pourra  être  admis  à  la  preuve 

tomber    la   préfomption    qui  milite   en  teftimoniale  ;   car  le    vol    &  la  fraude 

faveur  du  débiteur,   convient  lui  avoir  font  des  faits    qui  peuvent  toujours  !« 

rpmis  l'obligation  ,    mais  par    d'autres  prouver  par  témoins. 
_     motifs  que  de  libération  de  la  dette  ,  il         Si ,  au  lieudu  créancierlui  meme,o!t 

ne  peut  être  admis  à  prouver  fon  dire  ,  fuppofe  quelqu'un  à  fes  droits ,  comme 

que  par  un  écrit  ;  car  l'obligation  entre  fes  créanciers  ,    ils  pourront  être  admis 

les  mains  du  débiteur  eft  un  aéte  en  fa  dans  tous  les  cas'  à  la  preuve  teflimo- 

faveur  ,  &  une  quittance  préfumée  :  or  niale  ;    car  ce  font  des  tiers  qui  n'ont 

il  çft  de  principe,  qu'en  générallafqi  d'un  pu  fe  procurer  une  preuve  par  écrit, 

aéfe  ne  peut  être  désruite  que  par  un  &  en   f.aude  defqueîs   la  remife   peuj 


autre  aéle.D'ailleurs  ces  motifs  qu'allègue     avoir 'été  faite, 
\%  créancier ,  font  une  ccnvemion  dont 


4eu3f 
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<3€ux  efpeces  ;  fçavoir  qu'à  l'égard  de  celui  qui  allègue  que 
le  créancier  eft  convenu  de  ne  lui  rien  demander  ,  c'eil: 
comme  s^il  alléguoit  qu'il  lui  a  fait  don  de  cette  fomme  ,  & 
qu'ainfi  il  eft  tenu  ds  prouver  ce  fait, qui  ne  fe  préfume  point, 
parce  que  perfonne  n'eft  préfumé  donner,  &  on  préfume 
plutôt  qu'il  a  fouflrait  cette  obligation  [*j  ;  &  dans  le  fé- 
cond cas,  en  alléguant  par  le  débiteur  qu'il  a  payé,  i\  n'y  a 
ciulle  préfomption  contraire  qui  détruife  le  fait  de  ce  paye- 
ment, puifque  c'eft  même  lors  du  payement  que  le  créancier 
rend  l'obligation  au  débiteur,  pourvu  néanmoins ,  ajoûte-t- 
il,  que  ce  débiteur  ne  fait  pa^  un  domeftique  de  ce  créan- 


["]  le  doute  que  maintenant  on  zi^ 
XcCit  dans  l'ufage  ordinaire  la  diftinftion 
propofée  par  ces  auteurs ,  au  rujet  de 
i'allégation  du  débiteur.  S'il  avance  q«  il 
y  a  eu  un  pa6te  entre  lui  &  le  créan- 
cier ,  qu'il  ne  lui  demanderoit  rien  ,  ou 
que  le  créancier  lui  a  fait  don  de  la 
■femme  contenue  au  billet  ,  pourquoi 
eft-ce  à  lui  à  prouver  ce  fait  ?  Il  a  pour 
lui  la  préfomption  ;  le  billet  qu'il  a 
entre  les  mains ,  ert  une  preuve  de  droit 
en  fa  faveur ,  (  les  chofes  mobiliaires 
le  pouvant  donner  fans  écrit  ,  &  par 
une  fimple  tradition  )  jufqu'à  ce  que 
cette  preuve  foir détruite  par  une  preuve 
plus  forte.  Il  a  pour  lui  la  poiïeffion  ;  & 
dans  le  doute  ,  comme  on  fçait,  inelior 
€Jl  eau  fa  pûjfideati  s.  Si  la  donation  ne  fe 
préfume  pas,  la  fraude  fe  préfume  en- 
core moins  :  Fraus  numquàm  pra:fum^iiir  ; 
&  c'eft  par  cette  raifon  que  la  fraude 
ne  fe  préfume  pas  ,  qu'on  ne  doit  pas  en 
foupçonner  le  débiteur ,  lorfqu  il  n'j'  a 
aucun  fujet  de  le  faire.  C'eft  donc  à 
ceux  qui  y  font  intérefles  ,  à  prouver  la 
faisffeté  du  payement  ,  de  la  remile  ou 
de  la  donation  ;  &  tant  qu'ils  ne  la  prou- 
veront pas,  la  préfomption  feîa  toujours 
en  faveur  du  débiteur.  En  effet  il  peut  fe 
faire  que  le  créancier  lui  ait  véritable- 
ment fait  la  remife  ou  la  donation  de  fon 
^illet  ,  &  que  cela  fç  foit  palTé  hors  la 
prélence  de  témoins ,  comme  il  arrive 
tous  les  jours  :  dans  ce  cas ,  qu'y  'auroit-il 
.de  plus  injufte  que  de  condamnçr  ce  dé- 
jaiteur  ,  faute  de  pouvoir  prouver  la  vé- 
r  té  de  ces  faits  ,  tandis  qu'il  a  en  fa  fa- 
veur la  plus  forte  préfomption?  Si  d'un 
jiuîre  côté,  il  peutfe  faiie-aufù  g^ue  le 


débiteur  ne  -foif  pofTeffeur  de  fon  oMî- 
gation  que  par  fraude  ou  autrement , 
lans  en  être  véritablement  déchargé,  ce 
cas  efl:  beaucoup  plus  rare  ;  ainli  c'eft 
celui  qu'on  doit  le  moins  envifager  : 
Pra.fumptïo  ex  eo  qu^jd  plerumque  fît  ; 
outre  que  ,  lorfqu'il  s'agit  d'interpréra- 
tion  ,  on  doit  toujours  prendra  le  côié 
le  plus  favorable  :  /n  dubiu  Jemper  b(~ 
nigniora  praferenda  funt.  Il  en  feroit 
autrement:  ,  s'il  y  avoit  quelques  in- 
dices ou  quelque  préfomption  fondée 
de  fa  malverfation.  L'argument  tiré  de 
ce  que  l'ordonnance  veut  que  les  con- 
ventions ,  dont  l'objet  exe  ede  cent  livre"^^ 
fe  prouvent  par  écrit  ,  n'eft  d'aucune 
coniidération.  L'ordonnance  n'a  eu  en 
vue  que  d'exclure  la  preuve  par  témoins  , 
&  non  pas  les  préfi^jnptipns  réfultan- 
tes  des  faits  avoués  par  les  parties.  C'eft 
l'avis  de  M.  Potier  ,  Tr.  des  Oblig» 
part.  3,    ch.  3  ,    art.  j  ,   §.2. 

La  diftindlion  fondée  fur  la  qualité 
de  Domeftlque,  mérite  plus  d'égards.  La 
faciké  que  peuvent  avoir  ces  fortes  de 
gens  de  fe  (aifir  des  effets  de  leurs  maî- 
tres ,  fait  tomber  toute  préfomption  en 
leur  faveur.  C'eft  à  eux,  dans  de  pareils 
cas  ,  à  prendre  toutes  leurs  fùretés  pour 
écarter  les  foupçojis  qu'on  pourroit 
avoir  de  leur  fidélité.  Il  en  faut  dire 
autant  d'un  fafteur  ou  d'un  commis» 
Idem  ,  fi  c'étpit  un  voifm  chez  lequel  le 
créancier  eût  porté  les  effets ,  dans  le 
cas  d'uî)  incendie  ;  mais  la  preuve  par 
témoins  fuffiroit,  je  penfe,  en  leur  faveur, 
dan.s  cette  occafion  :  la  poffeffiort  oii  ils 
font  de  l'obligation  ,  doit  fervir  de  conv- 
piençemeat  (le  preuve  par  écrit,         " 

C  c  c. 


386  Additions 

cier,  lequel  on  puiffe  foupçonner  d'avoir  eu  la  facilité  de 
fouftraire  cette  obligation  ,  à  caufe  de  l'accès  qu'il  a  chez 
ce  créancier ,  &  néanmoins  la  preuve  qu'il  n'a  pas  payé, 
eft  recevable  5  mais  fi  le  créancier  offre  de  prouver  que 
ce  n'eft  point  lui  qui  a  rendu  cette  obligation ,  mais  que 
le  débiteur  la  lui  a  fouftraite,  il  y  eft  recevable,  comme 
s^il  articule  que  fa  maifon  a  été  pillée  5  en  un  mot,  c'eft 
par  la  qualité  des  perfonnes  &  des  circonftances,  qu'il 
faut  fe  déterminer  en  ces  occafions,  ainfi  que  le  décide 
Joannes  Andrœas  ,  &  tous  les  autres  dofteurs. 

3.11  faut  ajouter  que ,  s'il  s'agit  d'une  obligation  ou  d'un 
contrat    de  conftiiuiion ,   lefquels  fe  trouvent    entre  les 
mains  du  débiteur,  il  faut  diflinguer  s'il   a  la  première 
groffcj  ou  s'il  ne  rapporte  qu'une  féconde  expédition.  Si 
c'efl  la  première,  groffe  ,  la  préfomption  eil  que  le  créan- 
cier, (qui  feul  la  doit  avoir  en  fes  mains,)  la  lui  a  rendue, 
lorfqu'il  l'a  payé  j  fi  c'eft  une  féconde  expédition  levée 
par  le  créancier,  avec  permiffion  du  juge,  parce  qu'il 
avoit  perdu  la  première,  (en  ce  cas  comme  elle  tient  lieu 
de  la  première  groffe,)  la  même  préfomption  fubfifte  , 
quand  elle  fe  trouve  entre  \qs  mains  du  débiteur;,  mais  Ç\ 
c'eft  une  féconde  expédition  en  forme  ,  délivrée   par  le 
notaire  au  débiteur,  qui  l'a  levée  k{Q%  dépens  à  l'inftant 
du  contrat,  ou  depuis,  fans  appeller  le  créancier  ;  alors 
il  n'en  réfulte  aucune  préfomption  de  payement  en  fav  eur 
du  débiteur,   quand  même  le  créancier  ne  rapporteroit 
point  la  première  grofie. 

4.  En  un  mot ,  fi  la  raifon  de  la  loi  ceffe  ,  c'eft-à-dire. 
Il  on  peut  préfumer  que  ce  n'eft  point  par  le  fait  du 
créancier  que  le  débiteur  a  entre  {es  mains  cette  expédi- 
tion,  la  préfomption  de  payement  ceÏÏe  aufîi  [*]. 

Sur  quoi  il  faut  obferver  qu'en  droit  Romain,  ce  que 
Ion  appelloit  caudo ,  étoit  à-peu-près  ce  que  nous  appel- 
ions un  brevet  d'obligation  y   car  \\  n'en  reftoit  point  de 

\^ï}   ^*  T  ^\  ''"""^f  \  ï^^^'^  ^'""  '^  dette  ,  à  moins  que  d'autres  circonf- 

Sln.r.".    "^    '^T'^^n'Sa'ion,  ne  tances    ne  conconrent  ;   car  la  minute 

dot  pas  s  étendre  a  la  grofie  d'un  con-  qui  demeure  chez    le  notaire,    &  qui 

IttVJ'^t-^T  'r!""  ^""'  ^b:i.ation  n'eft  pas  quittancée  ,  réclame  en  faveur 
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minute  chez  le  notaire  ;  c'eft  pourquoi  la  loi  préfumoit 
la  libération  en  faveur  du  débiteur  qui  la  rapportoit,  parce 
que  le  créancier  l'avoit  feul  en  fa  poffeffion ,  &  qu'en  la 
remenant  entre  les  mains  du  débiteur,  c'étoit  comme  s'il 
lui  eût  donné  une  quittance,  ou  comme  sii  l'eût  déchirée, 
puifqu'il  s'ôtoit  tout  moyen  par-là  d'en  pouvoir  demander 
le  payement. 

5.  Il  y  a  encore  deux  autres   préfomptions  tacites  de 
payement  en  droit,  dont  Boiceau  n'a  point  parlé. 

La  première  eft  tirée  de  la  loi  ^,D.Je  Liberatione  lecratâ, 
Siun  créancier  en  mourant  avoit  rendu  à  Ton  débiteur  l'o- 
bhgation  qu'il  avoit  de  lui ,  la  loi  préfumoit  qu'il  lui  en 
avoit  fait  un  legs.  Cette  préfomption  peut  avoir  lieu  j  &  la 
preuve  par  témoins  en  peut  être  admife  en  pays  de  droit 
écrit,  où  le  teftament  noncupatîf  eft  reçu  ;  mais  en  pays 
coutumier  où  il  n'eft  pas  reçu,  la  preuve  ne  feroit  pas  ad- 
miliible  de  ce  fait  ;  car  ce  feroit  ouvrir  la  porte  à  la  fubor- 
nation  des  témoins:  ainfi  il  faut  une  preuve  par  écrit,  en 
ce  cas;  foit  par  la  déclaration  du  teftateur  dansuntefta- 
ment  folemnel ,  foit  dans  unfimple  a^e  fous  feing  privé 
ou  devant  notaires ,  parce  qu'une  quittance  ne  requiert 
point  d autre  folemnité  (*J. 

6.  A  l'occafion  de  cette  loi  3,  de  Liber,  légat,  M.  Cuias 
remarque  que  ,  quand  le  créancier  a  rendu  feulement  au 
débiteur  1  afte  par  lequel  il  lui  a  dépofé  entre  \ts  mains 
un  gage  pour  fureté  de  ce  qu'il  lui  doit ,  il  n'eft  pas  pré- 
lume  pour  cela  lui  avoir  remis  fa  dette ,  s'il  n'y  a  eu  en- 

tr eux  une  convention  fpéciale  à  cet  effet,  ou  s'il  ne  lui    «  ,   • 

a  rendu  en  même  tems  l'obligation  ,  &  qu'au  contraire  ..^If/XL": 

s  il  lui  a  rendu  i  obligation ,  il  eft  préfumé  avoir  déchargé  -^  ^'''""'^  ■^"^'^"^ 

'I.f'XT\^rr^  gfgf  f^.^  qu'acceffoire  de  l'obL  ^  ,^:^:%ft 
gation  ;  ceft  ladecifion  de  la  loi  3,  D.  dePaBisi  &  dans  ^'^-^ noJ.fll mfi 
ce  dernier  cas ,  le  créancier  peut  pourtant  être  reru  ^  fP'^'"^^'^''  contra-. 
prouver  qu'il  n'a  point  rendu  l'obligation  au  débiteur,  l^.lfr  '^'■ 
deffein  de  e  libérer    mais  par  quelqu'autre  raifon .  &  fe 
défendre  amf.  de  reftituer  le  gage.  Ôans  le  premier  cas 
au  wntraire ,  il  ne  feroit  pas  recevable ,  ce  femble ,    à 

["]   La  donaiion  d'une  chofe  inobi-    de  fon  oblisatloi,     ;i  „•=  !,.(;,■.    •  j 
liaire  ,    comme  nous  avons  delà   d;,       .ijj-    °°.8 ,  ">">    "  ""  te'""  ni  ds 

Ceci;  ~ 
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prouver  qu'il  a  rendu  Taéte ,  (  par  lequel  les  chofes  qu'iî 
lui  avoit  données  pour  gage  de  fa  dette  étoient  exprimées,) 
à  autre  intention  que  de  les  décharger,  parce  qu'il  y  a 
lieu  de  préfumer  qu'il  a  bien  voulu  fuivre  la  folvabilité  du 
Sur  la  loi  C/^iro- débiteur.  M.  Cujas  dit  pourtant  que  cette  double  pré- 
g^npbum,  D.  ^/ét fomption  ,  dont  il  vient  d'être  ci-deffus  parlé,  n'eft  point 
du  nombre  de  celles  que  l'on  appelle  préjomptwn  dedroit^ 
&  autorijée  par  le  droit  ^  &  que  la  preuve  du  contraire  ellî 
admife  ,  laquelle  fe  peut  faire  par  témoins  l*J, 

7.  La  féconde  préfomption  de  payement  tirée  du  droir 
Romain  ,  eft  quand  la  promefle  ou  l'obligation  fe  trouvent 
rayées  entre  les  mains  du  créancier,  laquelle  préfomption- 
reçoit  auffi  la  preuve  du  contraire  ,  parce  qu'elles  peuvent 
avoir  été  rayées  à  l'infçu  & 'malgré  le  créancier  [**J.  Il  en; 
InduËum  iJ,  efl  effc  dc  même  fi  elles  fe  trouvent  rayées,  &  en  la  pofrefïioii 
jncdiaiummc  r,e  ^^  ^^]^-^^^^^    ftiivaut  la  loi  21,  C.  de  folutwnibus.  Pèréliuî^ 

vefirum  fi foiutio-  ocanmoms,  1.  4,  c,  1.  21,  dit  qu  il  raut  diitinguer  ;  car  y 
72m;  debhi  caufâ  dit-il,  fi  le  débiteur  allègue  qu'il  a  payé,  &  qu'il  le  prouve, 
gendi  poujiatem  P^rcc  quc  i obligation  elt  cancellee  &  rayée;  en  ce  cas, 
habuh ,  probjs ,  il  doit  être  écouté,  tant  que  le  créancier  ne  prouve  pas 
nihiiinterij}.  Ncc  ]g  Contraire  ;  mais  s'il  dit  qu'il  y  a  eu  un  pafte  de  la  part 

cancellatio    nec        .  ,.'  .  1,-'  .,1^.      ,  j*^. 

Teddiùoinjirumen-^^  Créancier,  qui  a  promis  de  ne  rien  lui  demander  de 
ti  faaa  dehhon  \^  dette,  &  quc  ,  pour  prouver  ce  pa6le,  il  allègue  que 
flr a tLnem ';'"!} i}'  l^'obligation  efl  canccllée  ,  alors  il  a'étoir  point  libéré  en 

probet  reJditiim  à       rf\    t\     \      in  ■■  •       >  r    v  „  n  ,■         11        i     /-  .  ^-r- 

irediiore^  [    ]    L>e  la  définition  qui  a  ete  don-     1  aéte  par  lequel  les  choies ,  qui  tailoient 

»ée  de  la  préfomption  de  droit-,  &  au-  le  gage  de  fa  dette,  étoient  exprimées , 

torilée  par  le  droit ,  il  rélulte  clairement  il  a  eu  une  autre  intention   que  de  les- 

que    ces   préfomptions-ci    ne    font  pas  décharger  ;  car  il  a  pu  vouloir  décharger 

telles ,- mais  feulement  des  préfomptions  les   chofes  qui  faifoient  le  gage  de  fa' 

de  droit  ;  que  par  conféquent,  on  peut  dette,  fans  cependant  vouloir  ren]ettr&' 

admettre  la  preuve  du  sontraire  ;   ÔC  je  la  dette  ;.  &  nulle  conféquence  du  pre- 

penfe  que  ,    dans  le  cas  où  le  créancier  nlier  au  fécond  :  ainfi  la  remife  de  l'afte, 

a  rendu  l'obligation,   fans  avoir  remis  qui  afluroit le  gage,  na  aucun  trait  di^ 

l'acte  par  lequel  le  gage  lui  a  été  dé-  reâ  à  la   tsmife   de  -i^obligation  j  par 

pofé  ,  ce  dernier  aéte  peut  lui  fervir  de  conféquent ,  elle  ne  peut  fervir  de  corn-- 

commencement    de  preuve'  par  écrit ,  mencement  de  preuve  par  écrit  de  la 

qui  le  faffe  admetre  à. la  preuve  tefti-  remife  de  l'obligation. 

moniale,    que  ce  n'eft  pas  à  deflein  de         [/*]  Ou  même  par  le  créancier  ,  par- 

libérer  fon  débiteur,    qu'il  lui  a  rendu  erreur  ou  autrement:  Putà,  f;  le  créan- 

l'obligation,.parcequecetade  aun  trait  cier  produifoit  une  lettre 'par  laquelle  Ic 

prochain  avec  l'oiligation  ,  puifqu'il  ea  débiteur  lui  écdvoit  en  ces  termes  :  «  Je' 

eft   la  fureté,    &  en  quelque  forte  la  »  vous  renvoie  le  billet   de  "^feu  mon 

prenye  :  ainfi  ,  en  le  gardant ,  le  créan-  ;>  père,  que  vous  m'avez  envoyé  barré  y 

cier  peut  être  préfumé  n'avoir  pas   re-  »  comptant  fur  la   parole    que  je  vous 

ir.is  l'obligation.  Il  en  eft  autrement  de  »  avois   donnée  de  l'acquitter;    je  Hiia- 

Fautre  cas ,  &  il  ne  pourroit  être  reçu  à  ji  au  défeipoir  do  ne  pouvoir  la  tenir ,i|-' 

prouver,  par  téûioins  ,,   Cju'sn  rendaiît 
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«îroit  Romain ,  parce  qu'Un  fimple  pa6le  n'avoît  pas  le 
pouvoir  de  libérer  ;  &  la  preuve  par  témoins  de  ce  pafte' 
ne  feroit  pas  auiii  reçue  parmi  nous,  fuivant  l'ordonnance, 
parce  que  ce  feroit  prouver  par  témoins  une  conven- 
tion [*] ,  ou  enfin  cette  obligation  rayée  fe  trouve  entre 
les  mains  d'un  tiers  ;  &  en  ce  cas ,  dit  Péréfius ,  il  n'y  a 
nulle  préfomption  de  libération  en  faveur  du  débiteur  [**J. 

8.  Au  refte,  fi  le  créancier,  pour  détruire  la  préfomp- 
tion de  payement  qui  réfulte  contre  lui,  en  faveur  du  dé- 
biteur qui  a  entre  fes  mains  le  titre  original  de  fa  dette  ,- 
allègue  que  ce  titre  lui  a  été  fouftrait,  la  preuve  par  té- 
moins lui  en  doit  être  pérmife ,  parce  qu'il  fe  plaint ,  er^ 
cela ,  du  dol  &  de  la  fraude  qui  a  été  commife  à  fon  pré- 
judice, &  que  l'ordonnance  n'a  point  défendu  la  preuve 
de  la  fraude. 

9.  Sur  la  fin  de  ce  chapitre,  Boiceau  parle  d'une  au îre 
préfomption  tacite,  aufujetde  celui  qui  a  acquis  des  droits^ 
fucceffifs  ,  contre  lequel  un  créancier  de  la  fucce/Tion  a  in- 
tenté aftion ,  &  lequel  s'elt  défendu  de  fon  chef,  fans  la 
dénoncer  à  l'héritier  ;  d'où  la  loi  infère  qu'il  s'ell  foumis- 
de  payer  cette  dette.  La  loi  2  ,  de  Faclis  ,  qui  eft  dans- 
l'efpece  d'un  frère  qui  avoit  acheté  de  fa  fœur  la  part 
qu  elle  avoit  dans  une  fucceffion  qui  leur  étoit  échue  tn> 
commun,  décide  que  ce  frère  fera  tenu  d'acquitter  le  fifc 
qui  en  étoit  créancier  j  &  la  preuve  par  témoins  n'auroit 
pu  avoir  lieu  en  cette  rencontre  ,  pour  faire  voir  que  cet 
acquéreur  avoit  défendu  de  fon  chef  contre  ce  créancier:' 
cela  fe  devoit  juftifier  par  les  défenfes  qu  il  avoit  fournies- 

[*J    La  preuve  n'efl  pas    néceiïaire  roiflbient  mên-.e    avoir    été  chiffonnés,^ 

çn  ce  cas,  en  faveur  du  débiteur.    La  La  veuve  Dubbft  fe  fit  enfuite  délivrer' 

poffeflîon  du  billet  doit  faire  préfumer  y  une  greffe  de  l'obligation  recollée  •  &- 

nomme  nous  avons  dit  ci-deffus,  qu'il  en  conféquence ,  elle  poarfuivit  Dande» 

lui  a  été  rendu   par    le  créancier,,  ou-  Gelui-ci  appella  des  pourfuites  exercées»- 

comme  remis ,  ou  comme  acquitté.  contre  lui  ;  foiitint  que  l'obligation  avois- 

[**]     Voici  un  arrêt   qui   a    jugé  le-  été  acquittée,  &  que,  lors  du  payements 

contraire  de  ce  que  dit  ici  Péréfius.  fait  à- Marie  Duboft  ,   elle  l'avoit  elle--- 

Deux-nwis  après   le  décès  de  Mar'e  même  déchirée  &  jettée  avec  des  pa-- 

Dubofl,  la- veuve  Dubofi:,,  fa  mère  &  piers  de  rebut  ,  après  l'avoir  chiffonnée^ 

fon^  héritière  ,   dépofa  chez   un   notaire  Par  asrétr'5-îîdu  fur  délibéré ,.  au  rapport^ 

de  Paris  la  mànute  d'une  obligation  de  ^"  *''    ^  '     '        ■     '    •    - 
8000  livres,  faite  au  profit  de  cette  fille. 


*< 


de  M.  Palquier ,.  le  6  Août- 17^9,  l'o 
bligation  tu;  déolarée  nulle  &  acquittée 


quittée  ^ 


par  un  fieur  Dande  ,  orfèvre  ;   l'obli-     en   affirmant    par    le  fieur    Dande    ©<îi 
gation  dépofée  avoit  été  déchirée  ,    &     avoir  payé  le  montant»- 
ks-'  morceaux  étoient  recollés-j  ils  ga-; 
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contre  lui,  ou  par  quelqu'autre  ade  par  écrit  de  la  pro- 
cédure [*]. 

Il  ne  refte  plus  qu'à  examiner  quelques  autres  cas  dans 
lefquels  ,  fuivant  nos  mœurs  ,  la  préfomption  de  paye- 
ment a  lieu  ,  dont  Boiceau  n'a  point  parlé. 

10.  L'Ordonnance  de  1511  établit  une  préfomption  de 
payement  des  arrérages  des  rentes  conftituées  après  cinq 
ans,  laquelle  préfomption  eft  une  véritable  fin  de  non- 
recevoir,  parce  que  cette  Ordonnance  préfume  que  les 
arrérages  qui  font  échus  auparavant  ,  ont  été  payés  ;  & 
contre  cette  fin  de  non-recevoir  ,  la  preuve  par  témoins 
ne  doit  pas  être  admife ,  même  quand  il  ne  s'agiroit  pas 
de  la  fomme  de  cent  livres,  parce  que  cette  Ordonance 
eft  générale  &  fans  exception  ,  pour  quelque  fomme  que 
ce  foit 

11.  C'efl  encore  une  préfomption  de  payement  reçue 
dans  l'ulage  ,  que  celui  qui  rapporte  quittance  des  arré- 
rages de  la  dernière  année  de  la  rente  qu'il  doit,  efl  cenfé 
avoir  payé  les  années  précédentes  ,  quand  cette  quittance 
ne  porte  point  de  réferve ,  ou  qu'elle  n'eft  point  donnée 
à  compte.  [**J.  Il  en  eft  de  même  à  l'égard  d'une  quit- 

[*]  Cette  queftion  ne  pourroit  giières  car  il  eft  facile  à  un  débiteur  de  cor- 
avoir  l.eu  dans  notre  )unfprudence ,  où  rompre  la  date  d'une  feule  quittance, 
ceux  qui  vendent  des  droits  fucceflits,_  comme  je  l'ai  vu  arriver,  &  de  fubfli- 
lont  feulement  obligés  de  garantir  qu'ils  tuer  la  dernière  année  à  une  antérieure, 
lont  héritiers  pour  la  part  qu'ils  difent  fur-tout  fi  cette  date  eft  en  chiffres ,  & 
l'être  ;  qu'ils  n'ont  point  antérieurement  qu'il  y  ait  quelque  rapport  d'un  chiffre 
cède  leurs  droits,  éi  qu'il  n'y  a  pas  de  à  l'autre.  Il  peut  encore  fe  faire  que  le 
teftament  qui  les  prive  du  droit  que  leur  créancier  ait  donné  quittance  de  la  der- 
d9nne  la  qualité  d héritiers.  Ils  ne  font  niere  année  par  erreur  ,  &  faute  d'avoir 
tenus  d  aucune  autre,  fi  elle  n'eft  ex-  fait  réflexion  qu'il  lui  eft  dû  des  arré- 
prenement  ftipulée.  rages  précédons  ;  inconvéniens  que  l'on  ' 

[    J  Cette  decilion  eft  fondée  fur  ce  ne  p-ut  gaères  fuppofer  à  l'égard   de 

qu_etantoidinaire  d'exiger  les  anciennes  plufieurs  qui;tances  :    c'eft   pourquoi  je 

dettes  avant  les   nouvelles,    les  paye-  penfe  qu'il  faudroit  fuivre  à  ce  fujet  la 

mens  des   nouveaux  arrérages   doivent  difpofition  de  la  loi  3  ,  Cod.  de  Apoch, 

taire  prelumer  le  payement  des  anciens,  pub  t.  qui  exi^eoit  les  quittances  de  trois 

t.i\Q  elt  aulh  fondée  fur  ce  qu'on  doit  années   confécutives   de    tribut  ,     pour 

lubvenir^  aux  débiteurs  ,    &  ne  les  pas  préfumer  le  payement  des  années  pré- 

obliger   a    garder  trop    long-tems  des  cédentes.    Quoique  cette   loi  n'ait  été 

quittances  ,&  en  trop  grand  nombre,  faite  que   pour  les  tributs,    fa  décifion 

de  peur  qu  ils  nen  égarent  quelqu'une,  doit  être  étendue  aax  arrérages  des  ren, 

Peref.  ad  Tu.  l  3  ,  Cod.  tes  ,    foit  foncières ,     foit  conftituées  , 

^  Cependant  il  me  femble  que  l'opi-  aux  loyers  ,  aux  fermes  ,  &  autres  fem- 

mon  de  Danty  ,    en  faveur  d'une  feule  blables  dettes  annuelles  :  Nam  nbi  ta- 

quittance ,  eft  un  peu  trop  hazardée ,   &  dcm  ratio  ,  idem  jus  flatuendum  e(l. 
peut  être  fujette  a  des  mconvéniens  3        Cette  préfomption  de  payement  n'a 
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tance  du  dernier  terme  du  loyer  dune  maifon  ,  &  aurres 
cas  femblables  -,  &  la  preuve  par  témoins  du  contraire 
n  eii  pas  recevable  ,  d'autant  qu'en  ce  cas  la  quittance  efl 
une  preuve  par  écrit,  à  laquelle  la  loi  veut  qu'on  ajoute 
toi:  quoiquelle  ne  renferme  qu'une préfomption  tacite  du 
payement,  &  quoiqu'elle  ne  fbit  pas  du  nombre  des  pré- 
iomptions  de  Droit ,  &  autorifées  par  le  Droit,  il  faut  du 
moins  une  preuve  par  écrit  pour  la  détruire  ,  parce  que 
celt  une  reconnoilTance  par  écrit  du  créancier,  lequel, 
en  ne  faifant  point  de  réferve  ,  demeure  d'accord  tacite- 
ment qu  il  ne  lui  eft  rien  dû  davantage. 

On  demande  fur  ce  fujet  ,  fi  un  débiteur  a  reconnu 
dans  une  lettre,  ou  par  quelqu'autre  a^e  par  écrit ,  de- 
voir trois  années  d'une  rente  à  Ton  créancier,  &  qu'il  en 
loir  encore  échu  trois  années  depuis  cette  reconnoiffance 
par  écrit  ,  ce  créancier  pourra-t-il  demander  fix  années 
de  cette  rente  ?  Et  il  eft  certam  qu'il  le  peut ,  parce  que 
la  prefcnption  des  cmq  années  de  l'Ordonnance  ne  court 
que  du  jour  que  la  preuve  par  écrit  du  payement  des 


que  lorfque  les  arrérages  ou  fermes     que  celle  de  déférer  au  débiteur  le  fer- 

annees  précédentes      font  dûs  à  la     ment  décifoire  ,    s',I   eft   vrai  l 'l   a  t 

ne  perfonne  qui  a   donné  les   an\t.     ^.,.a  i..  _.-    '  "'   ^™   'î" '^   a" 


lieu 

des  années  p ^,    .„„,  ^^,  ^  ^_ 

même  perfonne  qui  a   donné  les   quit-     payé  les  anciens, 
tances  des  trois  dernières      ^    nar  l^c  tt  •  ,  . 

la        fr\rna      Ai^      }^ / /'  •  rw^     . 


le  créancier  peut  juftifier  de  quelque 
raifon  pour  laquelle  il  a  reçu  les  nou- 
velles fermes  avant  les  anciennes.  Par 
exemple  ,  lorfque  des  fabrlciens  ont 
donné  au  fermier  d'une  métairie  d'une 
fabrique  trois  quittances  de  trois  an- 
nées de  fermes ,  échues  pendant  le  tems 
de  leur  exercice ,    il  n'y   a  pas  de   fin 


la    force   de   la   préfompiion.     Tel  eft 
l'avis  de  Brunneman ,  ad  D.  /.  î  ,  Cod 

L'ordonnance  de  1629  a  établi  une 
autre  fin  de  non-recevoir.    Elle  porte 
art.  142,    que  les  loyers  des  m.ifons  ' 
6C  les  termes ,  ne  pourront  être  deman- 
des   après  cinq  ans ,  depuis  l'expiration 


de  non-recevoIr  pour  les  précédenre  de    bTuT  ""c^  "^  '  ^'P""  l'expiration 

parce  qu'ils  avoientmtérêtdefafrenàver  nî.  '    Q"«'H"f  ,^e"e    ordonnance 

ies  fetSjes^échues  du  ZtXZiniZ  Si    X^^^^tT^T ""t^  ""^ 

cice    plutôt  que  lesfermes  courues  du  roit  de^r  êtrlltie  •  &  irn    ^  P'" 

^^.  .brique,    lor^..  rendront  ^P^^T^^^^  ^^ 

Si  le  créancier  ne  peut  alléguer  au  P.rU       ^"??  '''"^'S'  ^"  '^^'^'«  ^^ 
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arrérages  vient  à  lui  manquer  :  or ,  en  ce  cas ,  il  a  une 
preuve  par  écrit,  quç  les  trois  premières  années  échues  lui 
îbnt  dues ,  ainii  cette  preuve  par  écrir  fait  cefler  la  fin  de 
non-recevoir  de  l'ordonnance. 

12.  Il  faut  ajouter  à  ce  qui  vient  d'être  dit  une  quef- 
îion  qui  fait  beaucoup  de  difficulté  ,   &  qui  fc  préfenre 
fouvent  entre  ceux  qui  ont  j^lufieurs  affaires  enfemble.  La 
loi  Procula,  D.  de  Probat.  L   Z2,  eil   dans   cette  efpeçe^ 
Une  foeur  envers  laquelle  fon  frère  étoit  chargé  de  refti* 
tuer  \xx\  fidéicommis  d'une  valeur  confidérable  ,  avoit  payé, 
durant  fa  vie  ,  à  ce  frère  plufîeurs  fommes  qu'elle  lui  de- 
yoit,  fans  lui  rien  demander  de  et  fidéi- commis  qu'il  étoit 
chargé  de  lui  r-ndre.  Après  la  mort  de  ce  frère  ,  elle  fe 
trouva  être  fa  débitrice  ;  &  elle  prétendit  compenfer  ce 
qui  lui  étoit  du  parluipour  raifon  de  ce  fidéi-commis ,  avec 
ce  qu'elle  lui  devoit.  L'empereur  Commode,  qui  connut 
de  ce  diflérend ,  décida  qu'elle  ne  pouvoir  alléguer  cette 
compenfation  ,   parce  qu'elle  ne  lui  en  avoit  point  de- 
mandé la  re^itution  pendant  fa  vie  ,  &  parce  qu'elle  avoit 
fouvent  compté  avec  lui,  &  qu'elle  lui  avoit  payé  plu- 
fieurs  fommes,  fans  faire  cette  réferve. 
Ohfervare  vos       13.  M.  Cujas  ,  fur  ccttc  loi ,  quccji.  20,  P apïnï ^  dit  quc 
?prut  neccjfarik  q^^^^  décifion  n'auroit  point  lieu  en  d'autres  cas,  qui  n« 
'tantias,crchrasjo-^^^^'^^^^  pomt  accompagnes  dcs  circonlrances  que  la  Ici 
lutiones ,  crcbras  a  marquécs  ,  dont  les  pripcipalçs  font  que  \e  Jîdél-commis 
p,riaùoncs,crehrà  ^^,3^  (j'^,j^  p^j^  confidérable  ;  QUC  ccttc  fœur  avoit  eu  plu- 
/^;/onf/7z/^t/-com.  lieurs  aiiaires  avec  Ion  rrere^  avoit  compte  avec  lui;  lui 
mijjï,  fidci-com-  ^voit  payé  plufieurs  fommes  ,  &  avoit  louiours  obmis  de 
- quantïiaih^ &  rj-  uji  ailegucr  cette  compenlation  ,  ce  qui  marquoit  quelle 
iiûnes  gepas  inur  i'avoit  lacitemcnt  déchargé  de  la  refliiution  ,d^  et  fidéii 

frairem   extra  has 
CÏrcuw^^^ndas.r.on'Ommif. 

fji  huic  décréta  h-      Bartole  ,  fur  cctte  loi ,  demande  trois  circonflances  leu- 

f-'^r  iement,  pour  induire  la  préfomption  de  la  décharge  de  la 

dette,  1°  la  proximité  [*J  des  perfonnes;  i°  le  filence  du 

créancier  qui  a  pafTé  un  long  efpace  de  tems,  fans  demaii- 

[*]    Ou  une  amitié  très-étroite.   De  femble    qu'elle   ne  peut  être  invoqué^ 

la    réunion  de   ces     trois    circon/1:-)nces  par  le  créancier  qui  a  p»  s'en  procurer 

ï!   réfulte  une  préfomption   de  droit   de  une  par  écrit,  en  failant  une  réi'erve  de 

libération  en  fdveur  du  débiteur  ;  mais  ce   qui  lui  étoit   dû  ,   dans   les  compte* 


ia    preuve    par    témoins   peut-el'.e  être     qu'il  a  eu  avec  Ton  débiteur, 
'^Ldipife   contre    cette  préfomption  PU' 


dçç 


*er  fa  dette  ;  3°  les  comptes  qu'il  a  faits  avec  Ton  débiteur, 
à  plusieurs  fois  ;  ConfanguinuaLem  &  conjunSlonem  pcrfo- 
narurn  ,  longi  temporis  taciturnitatem  &  rauones  fœpius  Jiabi" 
tas.  Et  ratio  efi  quià  femèl  tamàm.  muliere  ag-entc  de  dote^  corn" 
pznjationem  omi]it,qui  etji  eam  per  errorem  omifent ,  eo  nO' 
mine  agere  potefl  condicîione  quaji  indebitâ  dote  folutâ, 

14.  Ceft  pourquoi  M.  Cujas  ajoute  au  même  endroit,^ 
qu'on  ne  doit  oppofer  la  loi  Si  càm  dos ,  D,  rerum  amot, 
qui  décide  que  ii  le  mari,  après  le  divorce,  a  rendu  la 
-<iot  à  fa  femme  ,  &  n'a  pK)int  protefté  de  fe  pourvoir,  pour 
raifon  ,des  recelés  par  elle  commis,  il  ne  laiffe  pas  de  pouvoir 
intenter  cette  adion ,  &  de  répeter  la  dot  par  lui  payée^ 
aclione  indebiti ;  parce  que,  dit  M.  Cujas,  ce  n'eft  qugs 
cette  feule  fois  qu'il  a  obmis  d'oppofer  i  fa  femme  la  com- 
penfation  des  recelés  dont  il  l'accufok,  avec  la  dot  qu'il 
lui  avoir  rendue. 

15.  La  loi  Libenis ^^  D.  de  Alimemis  legatis ^  qu'on  op- 
pofe  encore,  ne  détruit  point  cette  maxime  ;  car,  quoique 
des  affranchis  à  qui  on  a  laiffé  un  fidéicommis  ,  n'aient 
point  répété  zt  fidéicommis  de  l'héritier  du  teftateur,  n£ 
.de  l'héritier  de  cet  héritier  ,  leur  aftion  n'^ft  pas  pour  cela 
prefcrite ,  parce  que  cette  aftion,  comme  dit  M.  Cujas,  eft 
perpétuelle,  c'eft-à-dire  qu'elle  ne  s'éteint  que  par  trente 


ans. 


1 6.  Dans  la  loi  Lucio  Titio  ,  D.  de  Oblig,  &  Actionlbus^ 
il  étoit  dû  à  Titius  par  Seïus  une  fomme  en  vertu  d'un<? 
fentence  ;  depuis,  Titius  avoit  encore  prêté  de  l'argent  k 
Seïus ,  ^  dans  la  promeffe  que  Seïus  lui  avoit  faite  pour 
cet  argent ,  il  n'avoir  point  fait  mention  qu'il  lui  dût  l'autre 
fômme  en  vertu  de  la  fentence  ;  il  ne  s'enfuivoit  pas  de* 
là  que  Seïus  ne  dût  encore  cette  première  fomme  à  Titius, 
fuivant  le  fentiment  de  M.  Cujas,  qu'il  confirme  par  la 
loi  dernière,  D,  de  Probat,  qui  dit  que  ,  quoique  dans  une 
obligation  il  foit  énoncé  que  le  débiteur  doit  au  créancier 
une  autre  fomme  que  celle  pour  raifon  de  laquelle  eft 
conçue  Tobhgation,  cette  énonciation  ne  tient  point  lieu 
d'une  obligation,  an  profit  du  créancier,  d'où  M.  Cujas 
conclut  à  pari,  que  l'cbmiflion ,  faite  par  le  débiteur  dans 
une  obligation  d'une  autre  fomme  qu'il  doit,  ne  peut  pas 
^'-'^^  nuire  au  créancier,  à  quoi  il  ajoute  que,  du  texte  de 

Çdd 
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la  loi  Procula ,  ci-deflus  citée ,  il  réfulte  feulement  ifnér 
préfoniption  &  non  pas  une  preuve ,  &  qu'ainiî ,  contre 
cette  préfomption,  la  preuve  doit  être  admife  ;  que,  par 
conféquent,  cette  fœur  ,  dont  il  eit  parlé  dans  cette  loi, 
devoit  être  admife  à  prouver  que  (i  elle  avoit  payé  à 
fon  frère  ce  qu'elle  lui  devoit ,  ce  n'avoit  point  été  a  def- 
fein  de  le  décharger  de  la  reftitution  du  fidéi  commis  fait 
à  fon  profit ,  mais  qu'elle  l'avoit  payé  entiérem.ent  pour 
lui  marquer  la  pleine  confiance  qu'elle  avoit  qu'il  lui  feroit 
Pîcnafidc'iexh'i-]'^^^^^  V  \ '-  auifi  la  loi  Gcneraliter ,  §.  Si  petitum,  D.  de 
\sndtz graùâ.  jidéi-commiff.  Libert.  finit  en  difant  que,  quand  il  y  a  pré- 
fomption que  le  teftdteur  a  donné  la  liberté  des  efclaves, 
c'eil  à  rhéritier  à  prouver  le  contraire. 

17.  Quant  à  la  loi  dernière,  D.  Quod  relut  caufa,  (elle 
ne  préfume  pas  qu'on  ait  fait  palTer  dans  une  ville  une  obli- 
gation par  force  à  un  homme  revêtu  d'une  dignité  con- 
îidérable,  parce  qu'il  a  pu  fe  plaindre,  &  avoir  recours 
à  l'autorité  du  magiftrat  qui  auroit  prévenu  cette  vio- 
lence ;  )  &  elle  ajoute  néanmoins  que  contre  cette  pré- 
fomption, le  débiteur  peut  articuler  des  preuves  de  la 
violence  qui  lui  a  été  faite  ,  pourvu  qu'elles  ioient  ma- 
nifeftes. 

iS.  De  tout  cela  on  peut  conclure  que  la  preuve  par 
témoins  [**]  peut  être  admife  quand  deux  perfonnes,  qui 
ont  des  comptes  à  fe  demander  réciproquement  l'un  à 
l'autre  ,  ont  été  long-tems  fans  le  faire  -,  la  préfomption 
tacite  qui  réfulte  de  leur  filence,  &  qui  fait  croire  qu'ils 
fe  font  tenus  quittes  l'unl'autre ,  n'eft,  après  touf,  qu'une 
légère  préfomption  j  &  ce  qui  dépend  de  la  volonté  eft 
trop  difficile  à  pénétrer  pour  en  juger  fur  de  fimples  appa- 
rences :  il  eft  bien  plus  naturel  de  préfumer  que  ces  perfon- 

['']    Aînfi  le  défaut  de  réferve  d'une  compte  à  faire.  Ce  fait  ne  peut  (éprou- 

deite ,  dans  la  quittance  que  le  créan-  ver  que  par  les  diftérens  objets  du  com- 

cier  donne  d'une  autre  detie  ,  ne  forme  pte  ,  qui ,  comme  nous  venons  de  dire, 

point  feul  une  préfomption  de  la  remife  ont  dû  être  pafles  par  écrit.  Ce  ne  peut 

£eli  dette  ,   dont  il  n'a  pas  fait  de  ré-  être  que  fur  le  fait  que  ces  deux  per- 

féïv'e.  fonnes  qui  me  fe  font  pas  demandé  com- 

.  [**]   Ce  n'eft  pas  fur  les  oijjets,  du  pte,  ont  été  dans  l'intention  de  fe  te- 

corapte  que  la  prei^ve  teftinMniale  peut;  nir  quittes  l'un  l'autre.   Non-feulement 

être  admife  j    car,'  félon  les  prîricîpfs  on  peut  dire  avec'Danty,  qu'il  ne  re- 

établis  par  Fordonnancey    il  eri- devoit  iulte'dé  leur  fiIence  qu'une  légère  pré' 

être  paÈe  des  aftes  par  écrit.  Ce  n'eft  fomption  ,  mais  même  q^u'il  n'en  rifiilt^ 

pas  noiï  piuS'  fur  Ift  fait  qu'il  j  a  un  aucun?. 
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ies  auroîent  enfin  compté  enfemble  ,  &  fe  feroient  fait 
raifon  l'un  à  l'autre  de  ce  qu'ils  fe  dévoient  j  celui  qui  fe 
trouve  reliquatairedoit  donc  prouver  par  écrit  que  l'autre- 
,a  eu  intention  de   lui  remettre  ce  reliqua,  fuivant  la  ma- 
xime ,  que  nul  n'eft  préfumé  doaner  ce  qui  lui  appartient.    §.  -^.DeRe^ini 

19.  M.  Cujas ,  au  même  endroit,  explique  la  régie  de  Ji^ris, 
droit   :   Cujus  per  errorem  dati  repetitio    efl ,   ejus    confulto 
dati  donatio  efl  j  c'eft-à-dire  que  quand  on  donne  par  er- 
reur une  fomme  à  quelqu'un  ,  laquelle  on  ne  lui  doit  pas, 

Ja  répétition  a  lieu  ;  mais  quand  on  la  lui  donne,  de  defîeiii 
prémédité ,  c'eft  une  véritable  donation  qu'on  lui  fait  ;  il 
conclut  que  ,  fuivant  ces  termes  abfolus  de  la  loi  Donatio 
efl,  la  preuve  du  contraire  ne  doit  pas  être  admife  contrp 
cette  décifion  exprefîe. 

20.  Bronchorfî,  fur  cette  même  régie,  fait  une  réfle- 
xion fort  judicieufe^  quand  il  dit  que  dans  ces  fortes  de 
rencontres ,  on  ne  préfume  qu'il  y  a  donation,  que  quand 
celui  qui  paye,  &  celui  qui  reçoit,  font  perfuadés  qu'il 
n'eft  rien  dû,&:  qu'ainfi  ce  n'eft  pas  une  dette  qu'acquitte 
celui  qui  donne  ;  parce  que,  dit-il,  pour  faire  une  dona- 
tion, il  faut  le  conientement  de  deux  perfonnes,  dont  l'une 
ait  deffein  de  donner,  &  l'autre  de  recevoir.  De  plus  ,  il 
faut  prendre  garde,  dit-il,  que  la  donation  n'eft  point 
préfumée,  lorfqu'ily  apréfomption  que  celui  qui  a  compté 
la  fomme,  a  pu  avoir  un  autre  deffein  que  celui  d'en  faire 
'ùXïQ.  donation  à  celui  qui  l'a  reçue,  parce  que  dans  ce 
doute,  nul  n'eft  préfumé  donner  fon  bien  :  ainft  celui  qui 
croit  devoir  une  fomme  principale ,  &  qui  dans  cette  erreur 
en   paye  les  intérêts,  n'eft  pas  préfumé  en  avoir  voulu 
faire  une  donation  au  créancier;  mais  il  eft  préfumé  les  lui 
avoir  payés ,  parce  qu'il  a  cru  deYolr.  le  principal,  &,aiin 
d'arrêter  fes  pourfuites.  : 

21.  Il  y  a  encore  une  autre  préfomption  de  payement 
dont  il  eft  parlé  dans  la  loi  QuicurnquCy  Cod.  de  Apachis  pu^ 
blich, T.  ii^l,  I G,  laquelle  préfume  que  celui  qui  rapporte 
trois  quittances  de  trois  années  confécutives  des  droits  pu- 
blics ,  a  payé  les  précédentes ,  s'il  n'y  a  preuve  évidente 
du  contraire.  Péréfius,  fur  cette  loi,  dit  qu'elle  rejette  la 
preuve  fur  le  fermier  public  ,  &r  que  celui  qui  rapporte 
Igs  trois  quittances,  n'eft  pas  tenu  de  jurer  qu'il  a  payé 

Oddij 
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les  années  précédentes,  laquelle  préfomption  a  Heu  auiîr; 
ajoûte-t-il,  à  l'égard  de  ceux  qui  doivent  des  arrérages  de 
penfions;  &  cette  préfomption  ,  continue-t-il^  eil  tonde* 
non-feulement  fur  la  loi,  mais  fur  la  coutume  générale 
des  créanciers  ,  qui  fe  font  d*ordinaire  payer  des  anciennes 
dettes  ,  avant  d'exiger  les  plus  récentes,  &  parce  qu'un 
créancier  prudent  &  avife  ne  laiffe  pas  écouler  tant  dî 
îems  ,  fans  fe  faire  payer  ,  à  caufe  des  changemens  qui 
peuvent  furvenir  dans  la  fortune  de  fon  débiteur.  Gharon-- 
yoye^pefpeK-  <^3S  ,  dans  fes  Obfer varions  mémorables  in  verho,  Preuve, 
f^c'^lA^^^^'^^'^'^^P^^^  2^oir  <^if  <7«e  celui  qui  a  quittance  des  trois  der- 
nieres  années  de  cens,  eit  prefume  avoir  paye  les  précé- 
dentes ,  demande  fi,  depuis  les  trois  ans ,  le  débiteur  a  été 
quatre  ou  cinq  ans  fans  payer  ,  cette  préibmption  qu'il  a 
payé  les  années  qui  ont  précédé  la  quittance  des  trois  an- 
nées ,  fubfifte  encore,  quia  prcefumptïo  alla  ^  aliam  toliit  ; 
néanmoins,  dit  Charondas,  cette  rai  fon- ne  11:  pas-confi- 
dérable ,  parce  que  cette  préfomption  étant  un  droit  ac- 
quis au  débiteur,  ne  peut  lui  être  ôtée  par  le  fait  &  h 
négligence  du  créancier  à  fe  faire  payer  des  années  fui- 
vantes  j  &  il  cite  un  arrêt  du  4  Mars  1559,  dans  un  procès 
oil  il  avoir  écrit,  qui  le  jugea  ainfi.- 

22.  Le  même  Përéfius  étend  la'  maxime  dont  il  vient 
d'être  parlé,  à  l'emphyteutaire,  dont  il  fera  parié  dans  le- 
Ghapitre  fuivant  ;  car,  dit-il,  s'il  a  quittance  de  la  der- 
nière année,  il  eft  pré  fumé  avoir  payé  les  années  précé- 
dentes :  il  en  eft  de  même  de  celui  qui  rapporte  trois^ 
quittances  des  trois  dernières  années  des  ceniives  qu'il  doit;; 
ce  qui  n'a  lieu,  dit-il,  que  quand' les  payemens  ont  été- 
faits  féparément  pour  chacune  des  troisannéesi  A^trechofe; 
fferoit,  s'il  n'y  avoit  qu'une  (eyAo^  quittance  pour  les  trois; 
années  ,  ou  que  les  trois  années  ne  foienrpas  entièrement. 
payées,  ou- que  ce  ne  foir  pas  pour  les  trois  dernières 
années  confécutives  j  néanmoins  il  efb  certain  que  c'eft  lài 
lîiême  chofe,  fi  \qs  trois  années  de  cenfives  ont  été  payées^- 
en  difFérens  rems ,  ou  par  la  même  quittance ,  fuivant  ce- 
qui  vient  d'être  dit  £*] ,  &  dans  tous  les  cas  ci-deffus ,  la: 
preuve  par  témoins  ne  feroit  pas  admilTible,  par  les  rai-- 
fons  expliquées   au  fujet  des  arrérages  des  renies  conlU^ 

'1*1  Nqu5  avons  (p^seuu  Iç  contraire  ci-deffus,  à  U  not«  du-  P^  1»» 
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tuées  y  &  des  quittances  fans  réferve,  que  je  ne  répéterai 
point. 

23.  Il  faut  obferver  en  paflant  que  celui  qui  dok  à  un 
autre  plusieurs  fommes  pour  caufes  différentes ,  s'il  lui  en 
paye  quelques-unes  ,  fans  expliquer  fur  quelle  dette  il 
paye,  ni  fur  quelle  année  de  celles  qui  font  échues,  dans 
ce  doute ,.  on  préfume  qu'il  a  voulu  payer  la  plus  ancienne 
dette  [*;,- 

24.  Enfin,  pour  terminer  ce  Chapitre,  il  fuffit  de  dire,- 
en  général,  que  quand  ces  préfomptions  de  payement  ne 
font  pas  de  droit,  &:  àutorifées  par  le  droit;  la  preuve 
du  contraire  en  eft  recevable  par  témoins,  parce  qu'il  ne 
s'agit  pas,  en  cela,  de  revenir  contre  une  convention  écrite, 
mais  de  détruire  une  fimple  préfomption  de  droit ,  ou 
tout  au  plus  une  convention  tacite  ,  dont  l'ordonnance 
n'a  point  parle  nommément ,.  mais  feulement  de  celles  qui 
font  expreffes.  Il  faut  dire  la  même  ehofe,'  s'il  s'agit  de 
la:  préfomption  du  payement  d'une  fomme  au-deifous  de 
cent  livres  ;  rriais  quand  ces  fortes  de  préfomptions  font 
fondées  fur  des  quittances  ou>  autres  reconnoiffances  par' 
écrit,  il  faut,  comme  il  a  été  dit,  d'autres  preuves'  par' 
écrit  pour  les  détruire ,,  celle  par  témoins  n'ell  pas  rece- 
vable. 

25.  Par  le  ftatut  de  la  vifle  de  Boiqghe-Ia-Grafîe,  qxï 
Italie,  il  Qit  porté,  enir'autres  chofes,  que  quand  il  y  a  une' 
obhgation  pafTée  en  forme,  ou  une  promeffe  par  écrit  au' 
profit  d'un  créancier  qui  excède  la  valeur  de  cinquante 
livres,  monnoie  du  pays  ,.  la  preuve  du  payement  de 
cette  obligation  5  ou  promelTe,  ne  peut  être  prouvée  par 
témoins,  de  la  part  du  débiteur  ;  &  il  ne  peut  auffi  deman^ 
der  à  faire  la  preuve  que  cette  obligation  ,  ou  promeffe  a^ 
été  cancellée  par  le  créancier,  à  l'effet  d'en  induire  de-là' 
une  décharge  en  fa  faveur, 

26»  Annibal'  Monterentius  qui  a  contmenté  les  ftatut^ 

[-*]    Llmputalîori  doit  f^  faice    far  dettes  étôieilî  d'égale  naflire',  &  que  lo 

îa  dette' qnî  le  débiteur  avoit  le  plus-  débiteur  n'avoit  pas  intéjêt  d'acquitter 

intérêt  d'acquitter  ,    par  exemple  ,<  fur"  lune  plutôt  que  l'autre,   que  l'imputa^- 

<felleqiy'efftpCTtoit  contrainte  par  corps,  tion  doit  fe  faire  fur  la  plus  aTicienne,;' 

Jîlutôt  que  ûir  cell^  q:ii  étoit  purement  Si  nulUcaufa  prccgravet  yin  anliquiorem^^ 

^yile,  4cc  -j  ôt  ce  n'eft  que  lorfque  les  i,  •^yS^-deSolut-,' 
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de  la  ville  de  Bologne  fur  le  mot  cancellatum  ^  cbferve 
que  les  douleurs  fur  la  loi  Labeo  ,  ne  font  prefque  aucune 
différence  entre  le  cas  auquel  le  créancier  a  rendu  l'obli- 
gation au  débiteur,  (telle  qu'elle  étoit  lorfqu'elle  a  été 
paflee  entr'eux ,  &  en  fon  entier,)  &  le  cas  auquel  il  l'a 
rendue  cancellée  :  Q_uia  volunt  ,  dit-il ,  cjuod  redditio  infi 
trumenti  fit   aclus  qui  operetur ,   modo    redditio  probetur  ad 
idem»  Il  fuffit,  difent  les  docteurs,  que  le  débiteur  prouve 
que  le  créancier  lui  a  rendu  cette  obligation  à  deffein  de 
le  décharger  du  payement,  foit  qu'elle  foit  cancellée  ou 
non  ;  &  Balde,furla  loi  Vacuatis ,  Cod,  Decur.  /.  lo,  dit 
que  lors  même  qu'il  eft  défendu  par  un  ftatut  de  prouver 
qu'une  dette  a  été  acquittée  autrement  que  par  une  quit- 
tance authentique,  &  par  écrit,  le  débiteur  qui  rapporte 
l'obligation  cancellée ,  eft  cenfé  prouver  le  payement  par 
un  afte  public,  c'eft-à-dire  par  l'obligation  cancellée  ;& 
ce  n'eft  pas  le  débiteur,  en  ce  cas ,  qui  ,  à  proprement 
parler ,  fait  cette  preuve  ;  c'eft  la  loi  qui  préfume  fa  dé-» 
charge,  &:qui  décide  pour  la  libération. 

Le  même  Monterentius ,  fur  le  mot  Cancellaverit, 
ibid.  obferve  que  fi  l'obligation  cancellée  fe  trouve  entre  les 
mains  du  débiteur  ,  &  qu'il  foit  confiant  qu'elle  lui  a  été 
rendue  par  le  créancier ,  mais  qu'il  foit  en  conteftation 
de  fçavoir  fi  c'ell  le  débiteur  ou  le  créancier  qui  l'ont 
cancellée  j  cette  différence  de  fait  n'efi:  d'aucune  confé- 
quence;  d'où  il  conclut  que  ,  quand  le  Statut  de  Bologne 
aéFend  de  prouver  par  témoins  que  l'obligation  a  été  can-? 
cellée  ,  il  n'a  entendu  parler  que  dans  le  cas  auquel  l'obli- 
gation cancellée  fe  trouve  entre  les  mains  du  créancier, 
ou  dans  celui  auquel,  n'étant  point  repréfentée,  le  débi- 
teur foutient  néanmoins  qu'elle  a  été  cancellée  par  Iç 
créancier  ;  car  dans  ces  deux  efpeces  le  débiteur  ne  feroit 
pas  recevable  à  prouver  de  tels  faits  par  témoins.  Ainfi, 
même  à  Bologne ,  le  débiteur  eft  préfumé  quitte,  quand  il 
rapporte  le  titre  de  la  dette,  &  qu'il  juftifie  que  c'eft  le 
créancier  qui  le  lui  a  rendu,  à  deffein  de  le  libérer;  &  il 
p'eft  pas  nécelTaire  qiîe  ce  titre  ait  été  cancellé ,  ce  qui  eft 
auffi  conforme  à  nos  mœurs. 

Le  Statut  de  Bologne  ajoute  une  exception  ^  l'égard  dei 
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vfuriers  ;  mais  cette  queftion  touchant  l'ufure,  fera  exami- 
née à  la  fin  de  ce  Traité. 

27.  Le  Statut  de  Milan,  ch.  9^,  quand  une  quittance 
eft  pafTée  par  un  afte  public  &  foleranel ,  défend  d'en 
prouver  le  payement  par  témoins,  finon  au  nombre  de 
trois  ;  &  û  l'obligation  n'eit  pas  paffée  publiquement,  & 
qu'elle  fe  trouve  entre  les  mains  du  débiteur,  le  ftatui: 
porte  qu'elle  eft  cenfée  être  acquittée,  en  faifant  ferment: 
par  le  débiteur,  ou  le  fidéjufTeur,  û  c'eft  lui  qui  la  rap- 
porte, qu'ils  l'ont  payéj  &  fi  c'eft  l'héritier  du  débiteur 
à  titre  fîngulier  qui  la  entre  fes  mains,  il  fuffit  qu'il  jure 
qu'il  croit  qu'elle  a  été  acquittée  par  le  débiteur.  Carpa- 
nus  ,  fur  ces  mots  ,  Sitpenès  dtbitorem^  obferve  que  fi  cette 
obligation  ou  promeffe ,  eft  trouvée  entre  les  mains  d'un 
tiers  qui  n'eft  pas  le  débiteur  ,  cette  préfomption  cefTe  , 
&  cite  Mafuer,  in  Aclwne  hypothecariâ  ;  &  fur  ces  mots  , 
Prœfumitur  debitum  ejfe  foluium ,  il  ajoute  que  cette  pré- 
fomption eft  fondée  fur  le  droit  commun,  pourvu  néan- 
moins, dit-il,  que  le  débiteur  allègue  feulement  qu'il  a 
payé ,  &  non  pas  que  le  créancier  lui  a  promis  de  ne 
lui  rien  demander  de  cette  promefle ,  fuivant  le  fentiment 
de  Balde,  /.  unie.  §.  IlU  autem  nu,  i,C.de  Latinâ  lib.  toll. 
car ,  en  ce  cas ,  c'eft  une  convention  qu'il  allègue,  laauelle  ,  ^"'^''Pf'  ^^/^ 
en  ce  pays,  &  iuivant  nos  mœurs  fe  doit  prouver  ^d^t  cipait  pcn.s  debi- 
écrit,  ainli  qu'il  a  été  obfervé.  torem,&eojuran- 

18.  Carpanus  ajoute  que  cette  préfomption  de  paye-  j,:i;!$^:Z!. 
ment  a  lieu ,  lur-tout  quand  cette  obligation  fe  trouve  '"  /»''"'"  "»'">- 
entre  les  mains  du  débiteur,  &  qu'il  paroît  par  «n  autre  ''T  '"  ""T"' 
afte  qtii  a  fuivi,  que  le  payement  a  été  fait,  ou  qui!  y  a  t:^:^S':Z 
quelqu  autre  circonftance  qui  puifTe  faire  préfumer  ce^'^'''"^'''  "'^^"'"' 
payement,  pourvu  néanmoins,  dit-il ,  que  cet  afte  n'ait  rtlt;'!' 
pas  ete  fait  par  le  créancier  pour  innover  la  dette  5  mais,  i^àm  f.cundi  inf. 
dit-il,  la  preuve,  au  contraire,  fera  permife ,  fuivant  ÛT'^'f  ^-  ^'""''' 
loi  Si  chirographum  de  Prob.  qui  demande,  en  ce  cas,  une/^^^^r^zW 
preuve  manifefte  du  payement  :  or  ce  fera  une  preuve  lé  ''^"'«''^^"^'» ,  w/î 
gitime  du  contraire,  ajoûte-t-il,  fi  le  créancier  vérifie  que  t:Z  riC 
cette  obligation  a  ete  fouftraite  d'entre  \ts  mains,  fuivant  '^^rn  & ^uià crédit 
la  loi  Si  de  P  obatione,  C.  de  Probat,  &  la  loi  Si  Labeo    if  ^'^'''^"f^'^'^^ha^ 

de  PaUu  ,•  &  on  préfurae  que  c'eit  ce  débiteur  .jui  l's  ilïi-  fi:''^u:pZZ 
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f!,Jtr:èfich!!>it!one traite  f  fi  ce  débiteur  eft  ami  familier  du  créancier,  fon 
prirni.  Il  cite  Al-  procureuF  ou  fon  avocat ,  comme  obferve  Baide ,  loco  ci* 

Si  quis  in  aiiquo,  ^^^^  ?  ^  Maluer ,  in  praxt, 

p.deEdend,  "  29.  Carpanus  obferve  encore  que  cette  préfomption  de 
payement  ceffe  dans  le  cas  de  la  dot ,  quand  le  titre  de 
la  conftitution  fe  trouve  entre  les  mains  de  celui  qui  l'a 
promife,  &  qui  en  eft  le  débiteur;  ce  qui  eft  décidé  par 
k  chapitre  335  &  338  du  Statut  de  Milan.  Enfin,  dit  il, 
pour  prévenir  par  le  créancier  cette  préfomption  de  paye- 
ment, il  eft  d'ufage  que  du  confentement  des  contradans, 
on  oppofe  dans  l'obligation  que  le  notaire  en  pourra 
délivrer  plufîeurs  expéditions  à  qui  il  appartiendra ,  & 
que  le  débiteur  ne  pourra  alléguer  cette  préfomption  d(» 
payement  erl  fa  faveur ,  quoiqu'il  rapporte  mime  l'pbli? 
gation  en  original. 
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CHAPITRE    XIV. 


Des  Conventions  tacites ,  qui  concernent  le  bail 

à  loyer, 

SOMMAIRE, 

l.  S- ïl  faut  prouver  par  écrit  un  hall, 

%-.  Siy  quand  le  bail  ejî  verbal ,  le  propriétaire  doit  prouve^ 

la  jouijfance  du   locataire  j   &  conclure  à    Veftimation  dt 

cette  fouijfance. 

3 .  Efpece  jugêt  au  préfidial  de  Poitiers  ,  dans  le  cas  d'une 
reconduSi^n  verbale  d'une  maifon  affermée  cinquante  livrer 
par  an, 

4.  Raifon  pour  faire  admettre  la  preuve, 

^.  Jugé  qu  elle  n'étoit  pas  recevable  ;   Ù  pourquoi? 

6.  Juflimen  a  concilié  l' antinomie  qui   paroijfoit  être  entré 

les  loix  à  ce  fujet  3  par  la  loi  ^ancimus,  C.  de  Dona- 

tionibus. 
^.  Du  bail  emphyteutique  y  Ù  du  bail  à  cens  ou  fente, 
Çc  Si  la  unuvc  par  témoins  ejl  iidmife ,  quand  il  s'agit  de  U 

vreJîatÏQtl 
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prejîaiion.  annuelle ^  jpendant  dix  ans,  d'une  rente  foncière^ 
redevance  f  ou  canon  empliyteutique, 
9.   Décijion  en  javeur  di   la  preuve  par  témoins, 

ï .  T  'O  B  L  I G  A  T I  o  N  ,  qui  affe6le  tout  ce  que  le  loca- 
J^j  taire  apporte  dans  la  maifon  qu'il  loue,  eil  mife  au 
rang  des  obligations  tacites,  &  il  en  eft  fait  fouvent  mention 
en  droit.  Si  donc  le  locataire  nie  que  les  meubles  qu'il  y 
a  apportés,  foient  obligés. à  ce  bail ,  i\  faut  que  le  pro- 
priétaire^ rapporte  un  bail  par  écrit ,  fi  le  loyer  excède 
cent  livres  ;  car,  en  juftifiant  qu'il  y  a  un  bail ,  il  s'enfuit 
néceffairement  que  les  meubles  du  locataire  y  font  tacite- 
ment hypothéqués,  l'un  étant  une  conféquence  néceffaire 
de  l'autre. 

2.  Néanmoins  ,  fi,  par  négligence  ,  ou  par  trop  de  con- 
fiance &  de  faciiifé ,  le  propriétaire  a  loué  fa  maifon ,  & 
n'a  point  fait  de  bail  par  écrit,  en  ce  cas,  il  ne  faut  pas 
qu'il  agiffe  contre  le  locataire  qui  occupe  fa  maifon,  & 
qui  dénie,  de  mauvaife  foi,  de  l'avoir  louée ,  comme  s'il  y 
avoit  eu  un  bail  verbal  ;  mais  il  doit  plutôt  intenter  contre 
lui  î'adition  qui  s'appelle  en  droit  in  faclum ,  par  laquelle 
il  conclura  à  ce  qu'il  foit  tenu,  en  qualité  de  détenteur, 
&  d'injufte  ufurpateur,  de  lui  rendre  les  fruits  par  lui 
perçus  de  l'héritage  en  queftion ,  oh  les  loyers  de  la  mai- 
fon ,  fuivant  l'eftimation  qui  en  fera  faite  j  car  en  faifant 
cette  demande,  ce  ne  fera  pas  prouver  par  témoins  un 


ï*  Il  Bligatio    tacita  de  jnveftis  5c  iUatis  in    doraum  condiir 
V^    61am ,  etlam  inter  tacita  pada  enumeratur  :  de  quâ  tacita  obliga- 
tione  pL^m  apud  iurifconfultos  fit  mentio.  a  Si igitur  mobilia  ,  inved:^ ^  J ^^ p^'"" ^"^'^* 
illata  negentur  eiïe  in  gratiam  condu6tionis  ,  conduftïo  fcriptis  probari  C  in  «"•?  ^'  "^r 
oebet.  Il  libras  centum  excédât,  nam  probata  locatione  ,  cenfetur  ^ro- pign.  ucit. 
iiata  tacita  obligatio ,   cùm  dato  uno  aliud  fequatur ,    quod  eft  eonle-    b  £  Cuijunfdic 

<I"e"5-   ^     ,  ^io,  f  de  Junji 

2.    In  irto  tamen    contraftu  locationis    &  conduftionis ,  cujus  per '""'^- •^"'^'^- ^-  ^^'s' 
incuriam,    aut  contrahentium  mutuam   fiduciam ,    omiffa  fuerit  fcrip- ''^'" '""^'^'''"'/•''«^ 
îura  ,  bona  erit  cautio,  pro  ipfo  domino  ,  rem  fuam  locante,  ut  con-  ^^'^^"''" 
trà  luLim  conduftorem  ,   inalâ  fide  locationem  denegantem ,  non  a^^at       ^^'^^d^  P'-o  de- . 
fcilicct  ,    ex  _  contrac^u   locationis  ,    fed    potiùs    quâdam    aaione""  in  "Jff  f-  ^"'"'^'^'^'^^ 
faftum  experiatur   contra   hujufmodi  occupatorem  &  detentorem ,  ad  ^'^"  '*"^^^' 
^Ç  fciliç.et  ut  frua.us  captos   ^  iiidebitç  Ç^Ii^élos  reftituat ,  vel  pre*^ 
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bail  conventionnel,  ce  qui  ne  feroit  pas  permis,  ce  fera  un{- 
'quement  prouver  l'injulte  détention  du  fermier  ou  du  loca- 
taire, en  conféquence  de  laquelle  ce  fermier  ou  ce  locataire' 
font  tenus,  en  vertu  d'un  quafi-contrat  ou  quafi-délit,  parce 
que  perfonne  ne  peut  s'approprier  les  fruits  d'une  chofe  qui. 
ne  lui  appartient  pas  ;  c'elî  pourquoi,  s'ils  dénient  cette  dé- 
tention du  fonds  ,  ou  d'avoir  habité  dans  cette  maifon,.  ou 
d'être  en  poffeffion  de  quelqu'autre  chofe, dont  on  demande 
la  reftitution  i  tout  cela  pourra  être  prouvé  par  témoins,, 
nonobftant  l'ordonnance  de  Moulins,  parce  qu'il  ne  s'agit 
pas  de  prouver  une  convention,mais  un  fait;  c'eft  pourquoi,, 
comme  il  eft  permis  d'intenter  action  contre  un  ufurpa- 
teur  pour  lui  faire  rendre  la  chofe  qu'il  a  ufurpée ,  la  loi' 
feroit  inique  ,  (i  elle  empêchoit  de  prouver  autrement  que- 
par  écrit  ,, une  ufurpation  injufte,  qui  eft  un  dol ,  lequel 
renferme  une  efpecede  délit.  ^ 

3".  Mais  il  y  a  une  autre  queftion  qui  s'eft  depuis  peu.- 
préfentée  dans  notre  préiidial ,  dont  voici  l'efpece:  Titius^ 
avoit  pris  à  bail,  pour  trois  ans,  la  maifon  de  Caïus, 
moyennant  cinquante  livres  par  chacun  an.  Après  le  tems> 
du  bail  expiré ,  Caïus  voulut  rentrer  dans  fa  maifon  :  Ti- 


thim- h^bitationis  per  eum  faflae    in  domo  ipfiiis  dominî,    folvat,  exi 
communi  aedrmatione  ,    quâ  domus  vel  prsdium  locari  potuerat,.  veiî 
fecundùm  communem  tru6luum  œftimationem  :  nam  petitio  hoc  modo^ 
fafta  cjontradum  non  refpicief,  qui  tefllum  probatlonem  non  admitte- 
ret ,   fed  nudam  tantùm  &  injuftam  occupationem,    quae  occupantem' 
ex:q-afi-contra(5tu,  vel  quafi-delido,  obligaffe  vldetur  :  cùm  rei  aliène- 
'^L\.Mâlr  fiJei,  ^'^^^  ^^^  détente',  fruftus  fuos  facere  non  potuerit.  a  Ideoque  û  de- 
Cbd.  de  prafcrip'.negetm  detentio,  occupatio,  vel  habitatio  domûs  ,    fundi,  aut  rei  alte-- 
jDTiiVel  10 i  ann.  rius  ,  cujus  reflitutio  poflulatur,   teftibus  haec ' omnia  probari  poterunt,> 
non  obftante  hâc   Molina?â  conftitutione  ,  aim  de  re  inter  partes  con-- 
ventâ   non  agatur  ,    fed  magls  de   fafto  extra' conventionem  partiuim 
contingente. -Itaque,  cùm  adverfùs  quenicunqiie  ufurpatorem  prore  ufur-- 
\  hL\Officium,f.  patâ.expeririliceat,  b  ut  reftituatur  :  indignum  &  iniquum  effet,  fi  ufur-■ 

<fe</'w,vi/JJi(^tf^  pationem',  contraftationem  ,  injuftamque  de  fafto  prehenfionem,  non- 
nid  fcriptis  probare  liceret  ^  cùm  hsc  omnia  doli  vel  delicti  fpeciemi 
référant. 

3.    Sed  alia  fubeft  qu^ftlo,  nuper  in  noftro  prasfidiali  fenatulô  dif-^ 
ceptata,,  ut  ecce  :  Titius  conduxerat  domunr,  fcriptis  ,  à  Caïc,  ad  très 
annos  ,.  pro  libris  quinquagintay  quolibet  anno  folvendîs.  Emenfo  loca-' 
tiojiis.ternporep  Caïus. vokbat  repetere  domum-àiTitio  :-  Titius  yero' 
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itîus  foutenoît  qu'il  lui  en  avoit  fait  verbalement  un  nou- 
'iveau  bail  pour  trois  autres  années ,  au  même  prix  ;  ce  que 
Caïus  dénioit. 

4.  Titius  demandoit  à  en  faire  preuve  par  témoins ,' 
parce  que,  difoit-il,  il  ne  s'agiflbit  que  de  cinquante  livres 
par  chacun  an,&  qu'ainfic'étoit  trois  différentes  obligations, 
&  trois  chefs  diiférens  de  demande  de  cinquante  livres  cha- 
ïCun,  qui  doivent  être  confidérés  féparément ,  &  non  pas 
conjointement,  ainfî  que  la  loi  l'a  décidé  à  l'égard  des 
juges,  quand  elle  a  fixé  jufqu'à  quelle  fomme  ils  peuvent 
juger  entre  les  parties.  De  plus,  dans  les  legs  annuels  ,  ou 
payables  par  portions  égales  d'année  en  année,  ce  que  la 
loi  exprime  par  ces  mots,  annuâ  ,  bimâ ,  trima  die,  c'efl- 
à-dire ,  par  une,  deux,  ou  trois  années;  on  ne  doit  re- 
garder que  la  première  année,  pour  évaluer  le  legs.  Il  en 
eft  de  même  des  ftipulations  de  payer  dans  un,  deux  ,  ou 
trois  ans ,  ou  de  payer  plufieurs  chofes  de  différentes  «f- 
peces  ;  car  il  y  a  autant  de  ftipulations  qu'il  y  a  d'années 
marquées,  ou  de  chofes  promifes,  d'où  il  concluoit  qu'à 
l'égard  de  ce  bail,  il  falloir  regarder  féparément  le  prix 
de  chaque  année  particulière  ,  c'efl-à-dire  qu'il  ne  s'a- 
gilToit  que  de  cinquante  livres  pour  chacune  année  ,  6c 
qu'ainfi  il  falloir  l'admettre  à  la  preuve  par  témoins. 

5.  Cependant  on  le  jugea  non-recevable ,  &  je  crois 
avec  jullice,  par  plufîeurs  raifons  j'premierément ,  parce 

,€xclpiebat  de  fecundâ  locatione  verbaliter  fibi  faftâ,  adaliud  triermium,' 

pro  eodem  prerio  quinquaglnta  librarura,  aano  quolibet  exfolvendarum, 

■quod  denegabat  Caïus. 

4.  Titius  autem  petebat  fe  ad  probatlonem  per  teflçs  admitti ,  cùm  de 

quinquaglnta  tantùm  libris  ageretur  quotannis  ,  &:  fie  diverfae  obllgado- 

nes,  &:  diverla  capita  effent ,   quas  fingula  dilcreta  confiderari  debeant, 

&  non  concreta,  &  cumulata  ,  ut  tradit  juri^confultus  cùm  de  potef^ 

tate  iudlcandi  ad  certam  ufque  quantitatem  dlfferit  :  a  item  in  iegatis       r   f  ■  y 

■  1  •  •        1         r        ^    „         A      1  •     A  Al-  AL,.  5i  idemcuni 

annms,  vel  pro  ceitis  annis ,   hac  forma  annua,   bima ,  tnmâ  die  re-  eodem,  ff  de  Jw 

lidis,  confîderationem   fieri  debere  de  primo  anno  tantùm,  p;o  ?£Ûi-  rifd.  o'nn.judic. 
matione  legati  :  h  item  in  ftipulationibus  dandi,  annuâ  ,  bimâ,  trimâ  die,    t/;  cùm  i 
aut  de  pluribus  rébus  promiflîs ,    tôt  flipulationes  effe,    quot  funt  anni  nos,  ff.  de  ann, 
vel  res.  c  Ergo  concludebat  in  hâc  locatione  fingulorum  annorum  fa-  ^^5«'- 
ciendam   efTe  aeftimationem  ,    ut  pro  fingulis   fieret  ^ftimatis  librariim     ^  ^'  ^  '"''  ^''*^"* 
qlrinquaginta ,  &  fie  teftium  probatio  admitteretur.  V^ J^  l'p'unmus, 

J.   In  eontrariura  tamen  judicatum  fuit,  idque,   utputo,  optimè  :       ^^^'^  *^   ^' 

£e  e  ij 
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que  dans  les  contrats  &  les  ftipulations,  quand  on  met  plu- 
fieurs  années  en  gros  ,  ou  qu'on  ftipuie  quelque  chofe 
payable  par  années  limitées  ^  cela  n'eit  réputé  faire  qu'une 
leule  ô^meme  itipulation  ,  dit  le  jurifconfulte  Pomponius, 
&  la  loi  Sl  Sthicum^  D.  de  vtrb.  Oblig.  i^  parce  que ,  fi  pour 
un  bail  à  ferme  fait  pour  certaines  années  ,  on  a  donné  une 
caution,  cette  caution  eft  réputée  avoir  été  donnée  pour 
toutes  les  années  du  bail  ;  &  ce  n'eft  qu'un  feul  caution- 
nement pbur  raifon  d'une  feuFe  obligation  ,  comme  dit,  en 
termes  exprès,  le  jurifconfulte  Caïus,  lequel  texte  eft  très- 
précis  fur  cette  queilion  -,  &  ainfi  il  ne  doit  y  avoir  au- 
cune difficulté  qu'il  n'ait  été  bien  jugé. 

6.  Tous  les  argumens  que  Titius  oppofoit  étoient  inu- 
tiles ;  car,  quand  on  rtipule  plufieurs  chofes,  ou  pour  plu- 
sieurs années  ,  ce  font  autant  de  différentes  flipulations  : 
il  en  eft  de  même  des  demandes  faites  en  juo-ement,  leur 
nombre  marque  qu'il  y  a  plufieurs  obligations  ;  mais  dans 
les  legs  annuels,  on  ne  peut  faire  une  eflimation  certaine 
des  alimens,  finon  à  l'égard  de  la  première  année;  mais 
à  l'égard  des  années  fuivantes ,  cette  efiim.ation  eft  incer- 
taine ,  parce  qu'on  ne  peut  fçavoir  fi  ie  légataire  vivra  r 
ainfi  on  s'arrête  à  l'eftimation  de  la  première  année  qui 
paroît  certaine  ^  au  lieu  que  celle  des  autres  années  eft 
conditionnée,  &,  par  conféquent,  incertaine  ;  &  c'eft  ainfi 


his  ratlonibus.  Prima ,    quià  m  eontraftlbus  &  ftipulationibus   quotlef- 

cunque  plures  anni  unâ  conceptione  in  ftipulationem  deducuntur  ,  vel 

promittuntiir ,'  in  annos  certes  &  limitatos  ,  unica  eft  ftipulatio  ,  inquit 

h^\^'f  ^1'  ^°'"P°"^"^'  ^Sccundâ,  quià  fi  pro -locatione  fada  ad  certes  annos  da- 

îJ"ri'  .^^  ^^^^"^'^'' ^    pj-Q    omnibus  annis  datus  cenfetur  ,   &tanquam  unâ 

fii^ej^ffio,   ad  unam  folam    obligationem ,    refertur,    ut   difertè   annui'j. 

b  //î  Z.  Si  àco-  Caïus  ,    b    his   verbis  :    Si  à  colono  flipidatus ,  fidcjujjorcm   acceperit  ,' 

îono ,  jr.  de  Fi  .  ^^^^  filpuLatio  eft  pliirlum  pcnfionwn  ;  &  hic  textus  pro  hâc  locationis- 

''  quEftione  eft  expreffiflimus,  ideoque  de  judicato  ambigi  non  poteft. 

6.  Nec  obftant  Tirii  argumenta  :  nam  in  ftipulationibus  plurium  re- 
rum.  vel  plurium  annouim,  videntur  plures  conceptiones  ,  &  plures 
ftrpulationes -,  &  idem  in  diverfis  petitionibus  in  jure  fadis  ,  cùmdiverfa 
&:  multiplex  enuineratio,,  arguât  obligationum  pluralitatem  :  in  annuis 
•  vero^  legatis ,  fîeri  non  poteft  certa  aeftimatio  afimentorum  ,  nifî  unius 
primi  ann!,  fequentium  autem  annorura  incerta  eft  œftimatio,  cùm 
refciatur  an  pofteà  vivat  legatarlus ,  ideoque  ftatur  primi  tantùm  anni 
seftimationi ,  cùm  pura  &  omnino  certa  videatur ,   ôc  relique  conditio- 
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^ue  la  loi  les  a  diftinguées  ;  aufîî  Juftinien,  comme  il  s'étok 
apperçu  qu'il  y  avou  eu  autrefois  quelque  antinomie  entre 
les  loix  ci-delîus  citées,  les  a,  ce  femble,  voulu  concilier 
quand  il  a  distingué  à  l'égard  de  l'infinuation  des  donations 
d'une  quantité  certaine  ;  car ,  dit-il ,  s'il  a  été  fait  plufieurs 
donations,  en  différens  tems,  de  diverfes  fommes  ,  elles 
feront  réputées  comme  autant  de  donations  féparées,  que 
fi  en  même  tems ,  &  dans  le  même  moment,  on  a  donné 
une  certaine  fomme  à  recevoir  annuellement ,  &  que  le 
nombre  des   années  foit  indéfini  ,   comme  lorfque    l'on 
donne  à  ^une  perfojine  ,  tant  qu'elle  vivra,   alors  on  ne 
fait  l'eflimation  que  de  la  première  année;    car  on  doit 
payer  cette  première    année  par  avance  ,  à   caufe  qu'il 
s'agit  d'alimens  ,   &   non    pas  les   autres  années    fuivan- 
tes,   qui  font  incertaines  &   fortuites.    Que  fi  le    dona-     . 
teur  a  fixé  le  nombre  des  années  pendant  lefquelles  ii  veut 
que  cette  fomme  foit  donnée  au  donataire ,  ou  à  fon  hé- 
ritier, alors  cela  eft  confidéré  comme  une  feule  &  unique 
donation  ou  ftipulation  ;  &  on  ne  fait  qu'une  eftimation 
en   gros  de  toutes  les  fommes   données   ou   flipulées  ,  à 
caufe  que  le  nombre  eft  fixé  Se  limité  ;  &  ceil  ainfi  ,  je 
crois ,  qu'il  faut  entendre  la  décifion  du  jurifconfulte  Pau- 
lus,  en  la  loi  Sancimus,  dans  laquelle  il  parle  de  la  diffé- 
rence entre  la  ftipulation  faite,  â  caufe  de  mort,  d'une 
fomme  payable  pendant  un  certain  nombre  d'années  li- 
mité ,  d'avec  les  legs  annuels ,  parce  que  la  fomme,  dans  le 
premier  cas,  eft  certaine,  &  dans  l'autre,  elle  eft  incertaine  • 

.  — . . — I , ■■ i 

nales ,  &  incertœ  ;  &  ità  dlftingiût  eîeganter  iurifconfultus.  a  Et  quià  non-       r   -• 

nihil  antmomis  animadverti  potefat  in  his  diverfis  juribus  anriquitùsvcV^^    ^^''^•^'"^"'''" 

natis ,  videtur  quèd  omnino  fit  conciliata  contrarietas  illa  per  Juflinia-  ^ega)  '''''" 

num  r  B  cùni  de  infinuandis  certarum  quantitatum  donationiJDus  diilln      h   °r    c 

guit  :  Nam  (  inquit)  fi  diverfis  temporibus  diverfe  fiimmae  donat^  fue-  C  dT^olir"'" 

rint,  ptm-es  donationes  faftas  cenfebuntur,  fi  vero  codera  tempore     & 

momeilto,  cesta  fiimma  annuatim  data  eft,   fi  quidem  anni  mdetermi-' 

nati  fuennt,  utpotè,    cùm  donaturad  vitam  ,  tune  primi  anni  tantùm  fit 

^ft.matio  ;  -Nam^in  pnmi  anni  pr.ncipio  débet  fieri  pro  alnnentis  folu-^ 

t.o  :  c  c^ten  vero  anni  fortu.ti  (unt,  &  incertl  :  Si  vero  anni  ità  deter.  \  ry^  r  .■  « 

mmatr  fuerïnt    tit  appareat  quantis  annis  debeat  fieri  pr.Tftatio.  donata-/.^Sof  ^'f  '"' 

no,  vel  ejush^red,  adjedio  :  tnnc  unica  cenfebitur  donatu.,  vel  ftipt^ï        "^       "' 

.atio,  &  omnium  annorum  pr^lcriptorum  fiet  imica  a.^fiim,atia  ,  idaue    '^  ^'^^^  L.  San^ 

propter  certUiKlmem  annorum  rei  .ftipulati£  :  «T  ità  mtejl.gendum  pmo  Jf'''"^'.  §'  "^^''^' 
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fnais  dans  refpece  dont  il  s'agit ,  le  terme  de  bail  pour 
trois  années  efl  certain,  &  ne  finit  point  parla  mort  du 
locataire  ,  puifqu'il  pafle  à  l'héritier  :  donc  on  a  eu  raiToa 
de  ne  faire  qu'une  feule  eftimation  du  prix  du  bail  des 
trois  années  enfemble ,  laquelle  eftimation  excédant  la 
i^^'  fomme  de  cent  livres,  étoit,  par  conféquent ,  fujette  à 

l'ordonnance  de  Moulins,  qui  en  défend  la  preuve  par 
:témoins. 

7.  Mais,  qu€  faut-il  dire  à  l'égard  du  bail  emphyteutî- 
que,  ou  du  bail  à  cens  ou  à  rente;  car  il  eft  certain  eu 

.  <iroit,  &  par  cette  ordonnance,  qu'il  doit  être  rédigé  par 
écrit }  &  c'eft  pourquoi  Balde  dit  qu'il  a  été  appelle  lièel- 
larius f  c'eft-à-dire  ,  libellé  ou  rédigé  par  écrit:  c'efl:  pour- 
quoi, fi  on  prétend  qu'il  y  a  eu  bail  emphyteutique ,  ou 
bail  à  rente  d'une  fomme  au-deffus  de  cent  liyres  ;  fi  le 
fonds ,  qui  a  été  baillé  à  emphytéofe  ou  à  rente,  excède 
la  valeur  de  cent  livres ,  l'ordonnance  de  Moulins  a  lieu, 

8.  Mais  on  demande  s'il  faut  conclure  de-là  que  la  ma- 
xime de  droit,  fuivant  laquelle  la  preftation  annuelle  pen- 
dant dix  années  ,  induit  un  titre ,  &  fait  preuve  que  la  rente 
eft  due ,  a  lieu  parmi  nous  ;  &  fî  au  cas  que  cette  prefta- 
tion  foit  déniée,  on  ne  pourra  la  prouver  que  par  écrit, 
parce  que  cette  ordonnance  rejette  la  preuve  par  témoins  ? 

à  L.  Sentais,  %.  Pauli  refponfum  a  ,  quo  affignatur  differentia  ,  inter  ftipulationem ,  edàm 

pU.  de  Donau       mortis  causa  faftam ,   in  certos  fingulos  annos  ,    &  annua  legata  ,  citin 

unum  fit  certvim,  &  alterum  incertum  :  atqui  locatio  in  triennlum  efl: 

h  L.Penuh.  C.  certiiTima  nec  morte  conduftoris  finitur,  cùm  tranfeat  ad  haeredes ,  b 

Je  Locau  is;!tur  trium  annorum  unica  facienda  fuit  asftimatio  :  qua;  cùm  centenam 

libram  ex'cedat,  huic  conftitutioni  merlfo  fubjicidebuit. 

7.  Sed  quid  de  contraftu  emphyteutico  ,  vel  ceiiluali ,  feu  libellario  : 
nam  abfque  dubio  contraftus  ille  fcriptis  confie!  débet,  tàm  jure  ci-vili 

.  vulgato  ,  c  (  &  hâc  forte  etiam  ratione  libellarius  ohm  dicebatur  fecim- 
elipL  '^'''°  dùmBald.  )  d  quàm  hâc  régla  dlfpofitione,   qus  vult  de  his   omnibus 

'  4  Sup.  rub.  C.  de  qus  inter  homines  fieri  folent ,  contraftum  fcriptis  confie!  deberè  , 
jur.  empli,  n.^.      ideoque  qu!  contraftum  emphyteuticum  j-^el  cenfualem,  feu  reddinia» 

rium  quemcunque  allegaverit ,   fi  fuprà  centenam  libram  aefiimetur  fiin= 

^us  in  emphyteufim  datus  ,   huic  leg!  fubjicietur. 

8.  Sed  nunquid  pb  hoc  abrogata  fit  vulgaris  illa  theorica  ,   quae  vult 
«  I.  SI  cents  an-  gx  décennal!  continuatâ  praeftatione  ,  redditum  annuum  pofle  probar! , 

nis,  c.  de  Patl.  &  ^^  pa^m  in  jure  colligitur  :  e  Nunquid  fi  decennalis  illa  prasfiatio  dene- 
l^'rJ'ST  ff.  dl  getur ,  non  niû  fcriptis  probari  debebit ,  rejeaâ  per  hanc  legem  teftiimî 
^fur.       '  probatione  ? 
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9.  Je  réponds  qu'en  ce  cas ,  la  preuve  par  témoins  doit 
Itre  reçue,,  non  pas  à  l'effet  de  prouver  qu'il  y  a  eu'  un' 
contrat  verbal,  ou  bail  emphyteutique  arrêté  entre  les 
parties  ,  mais  à  l'effet  de  prouver  feulement  ce  fait  de  pref- 
tation  annuelle  durant  dix  ans,  qui  renferme  une  efpece 
de  prefcription  j  &  cette  prefcription  n'elt  point  comprife 
dans  l'ordonnance ,  qui  ne  regarde  que  \ts  contrats  &  les- 
conventions  expreffes ,  parce  qu'elle  ne  dépend  point  de' 
Ja  convention  de  l'homme ,  mais  qu'elle  s'accomplit  par' 
le  feul  laps  de  tems  ;  c'eft  pourquoi  ce  qui  s'acquiert  par 
k  prefcrjption  ,  n'eft  pas  cenfé  être  acquis  par  une  con-^ 
vention  expreffe ,  mais  par  une  convention  tacite  qui  ré- 
fulte  de  ce  que  le  propriétaire  a  foufferr  pendant  un  long: 
efpace  de  tems,  qu'un  autre  jouît  de  ce  qui  lui  appartient  ;, 
&  ain^i  ng  peut  être  compris  dans  cette  ordonnance ,  parce 
qu'il   eil  inouï  en  droit  que  la  prefcription  ne  fe  puiffe 
prouver  que  par  écrit,- puifqu'au  contraire  la  loi  veut  qu'elle 
le  puiffe  prouver,  non-feulement  par  témoins,  mais  par 
route  autre  forte  de  preuve  :  Je  conclus  donc  que  quoi- 
que" le  bail  emphyteutique  ,  fait  par  une  convention  ex- 
preffe, ne  fe  puiffe  prouver  que  par  écrit,  la  preftation  an-- 
nuelle  fe  peut  néanmoins  prouver  par  témoins  ,  laquelle' 
étant  prouvée,  l'on  pourra  induire  enfuite  qu'il  y  a  eu  ori- 
ginairement un  contrat  de  conffirution  qui  a  précédé;  & 
cette  preffation,en  ce  cas,  fera  réputée  un  titre  valable  j. 


pi   Refpondeo,  teffium  proSationem'  admitti  deberè  ,.  non  quidem- 
ipro  contraftii ,  vel  pafto  emphyteutico  Inter  partes  fine  fcrlptis  cele- 
brato ,  fed  pro  decennali  tantùm  praeftatione  ,    quse  pr^fcriptionis  fpe^- 
ciem  habèf:  atqui  prsfcriptio  inter  exprefla  hominum  pafta  ,  &  conven- 
tiones  hâc  lege  regiâ  comprehenfas^ompiitari  non  poteft  :  cùm  non  ho-- 
mimim  paaionibus  ,  fed  folo  temporis  curfu  conficiatur  &  impleatur.  a    aif.i  W^dcÛh^^ 
Ideoque  quod  per  praefcnptionem  acquiritur,  non  pafto  cohventov fed  "/?/o«ï^«J. 
niagis  pafto  tacito  ex  longaevâ  tèmporîs  &  Hominil  patientiâ  quaefitumi 
yrdetur,.  &  ideo  fub  hac  lège  comprehendi  non  poterit  T  cùm  in  jure' 
inauditumfit ,.  prœfcnptionem  non  nifi  icriptis  fieri  debere'    imô  &:  tefti-     ^  ^°^'  '"  ^'  '»' 
bus  .&.omni  génère  probationis  probarifemper  pofTit.  è  Concludo  ereô'  %''^' r7'  ■."•"'' 
quod  qoamvis-:  contraftus  emphyteufeo.^  expre/Tùs  ,   nonnifi  fcriptis  LlBal2 
barj  poffi^  decennalem  tamenprjeftationem  teftibus  probari  poffe  :  er:    cEs^^Accurf.e^' 
qua:  décennal!  prsOatione,.  redditùs  creatlonem  praeceffiffe  pnefumitur ■  >^'-  ^«  ^/<?.A5iV 
qu^.-etiam  pro  titulo- habebitur. •  c  Idcirco,,  inter tacitaipaélaV-Huigre-/'^''*''^"'^-'^^ 


ï-ç-'-- 
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c'efi:  pourquoi  j'eftime  qu'il  faut  excepter  ce  cas  de  l'or- 

donnance  ,  parce  que  c'eil  un  pa6te  tacite  ;  ce  qui  fe  doit 

entendre  auffi  de' tous  les  autres  parles  tacites  qui  lui  ref- 

femblent. 

gi3Ê  conftliutloni  non  obnoxia  ,  cafum  iftum  referri  debere  cenfeo  ;  & 
idem  in  fimilibus  aiiis  tacitis  pa6lis,  eandcm  naturam  cum  fupradidi^ 
referentlbus, 

ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  XIV. 

SOMMAIRE. 

I ,  Du  hall  empliytcutïauc  ,  de  la  preflanon  annuelle ,  durant 
dix  ans. 

a.,  A  l'égard  du  bail  verbal,  il  ne  [c  peut  prouver  partérnoins^ 

mais  la  jouijfance  feulement, 
%,  Le  pojjsjfeur,  quoiquinjufle  y  efl  maintenu  jufquà  ce  qu$ 

le  propriétaire  ait  jujlifié  par  écrit  jon  titre  de  propriété» 
4.  Du  privilège  fur  les  meubles  en  cas  de  reconduclwn, 
^.  Le  prix  de  tout  le  tems  du  bail  ne  fe  peut  divijer. 

6,  Même' quejlion  agitée  par  Anfelmo  ,  Jur  l'édit  perpétuel. 

7.  Raifons  &  autorités  pour  prouver  que  chaque  année  de 
loyer  efl  une  dette  particulière. 

%.  Raifons  &  autorités  pour  l'opinion   contraire, 

ç.  Exemple  dans  le  cas  d'appel  d'une  femence. 

10.  Décifion  que  la  preuve  par  témoins  efl  défendue  en  ce  ca^» 

I I .  Sur  la  queflian  des  legs  annuels  ,  on  cite  feulement  Us 
docleurs  qui  en  ont  parlé, 

|2.  5"/.  quand  une  perfonne  demande  par  un  même  exploit 
plufîeurs  fommes  au-deffous  de  cent  livres  ,  la  preuve  par 
témoins  efl  permife, 

13.  Raifon  de  l'article  s  de  l'ordonnance  de  1(557,  f^^'  ^  ^^'" 
cidé  cette  queflion, 

14.  Si  celui  à  qui  il  ejl  dà  plus  de  cent  livres  ^  peut  fe  ref 
treindre  à  cette  fomme  _,  pour  obtenir  la  preuve  par  témoins, 

î  5 .  Bail  àf" rente  ,  à.  cens,  &  emphyteutique  ,  ne  fe  peuvent 

prouver  par  témoins, 
jf^.  Quant  à  la  preflation  annuelle^  il  y  a.  deux  queJlions\ 
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1.  Si  elle  fait  préfumer  un  titre  F  2.  Si  elle  fe  peut  prouver 
par  témoins? 

1 7.  Raifons  de  ceux  qui  difent  que  cette  prejîation  ne  peut 
induire  une  obligation  de  payer  à  l'avenir, 

1 8 .  Que  cette  prejîation  fait  du  moins  préfumer  un  titre,   t 

19.  Efpecede  la  loi  de  in  Rem  verfo  ,  fF.  de  Ufuris. 

20.  Explication  de  cette  loi,  par  M.  Cujas, 

21.  Sentimens  de  Péréfius  fur  la  loi  28  ,  C.  de  Paflis. 

2  2 .  Sentiment  de  M^  Charles  Dumoulin  ,  qui  fait  quatre  ref- 
triclions  fur  la  loi  de  in  Rem  verfo. 

23.  y4utres  réflexions  fur  la  prefîation  annuelle, 

24.  Quid  ?  fi  cette  prefiation  a  duré  trente  ans, 

25.  Sentiment  de  Charondas  fur  la  féconde  quefiion  ,  touchant 
la  prefiation  annuelle. 

16.  Autre  quefiion:  Si  le  débiteur  qui  a  payé  durant  dix  an.'- 

nées  ,   intente  action  pour  répéter  ce  qu'il  a  payé  / 
27.  Décifion  de  cette  quefiion, 

I.  /^^  E  chapitre  eft  la  fuite  du  précédent ,  dans  lequel 
V_^  Boiceau  n'avoit  parlé  des  paftes  tacites  qu'en  géné- 
ral :  il  parle  dans  celui  ci  de  quelques  autres  conventions 
tacites  en  particulier  ,  fçavoir  du  bail  tacite  verbal,  de  la 
recondu6lion,  du  bail  emphyteutique ,  du  bail  à  cens  & 
à  rente,  non  rédigé  par  écrit,  &  de  la  prefiation  annuelle 
durant  dix  années  j  il  faut  parler  de  toutes  ces  chofes,  fui- 
vant  ce  roême  ordre. 

2.  Pour  ce  qui  eft  du  bail  tacite ,  il  eft  vrai  qu'il  ne  fe 
peut  prouver  par  témoins  ,  puifque  c'eft  un  contrat  qui 
doit,  par  conféquent,  être  rédigé  par  écrit  ;  mais  l'occupa- 
tion des  lieux,  &  la  jouiffance,  font  des  chofes  de  fait ,  qui 
fe  peuvent  prouver  par  témoins  [*].  La  loi  Officium^  D,  de. 

[  *  ]  Je  puis  prouver  par  témoins ,  dit  à  plus  de  cent  livres  ,  celui  du  locataire  , 
M.  Jouffe ,  comm.  de  Fordonnance  de  ou  du  locateur  qui  en  a  donné  congé  , 
1667,  tir.  20,  art.  4,  qu'un  locataire  ne  peut  être  reçu  à  la  preuve  par  té- 
qui  a  joui  de  ma  maifon  pendant  un  moins  de  ce  congé ,  fi  l'autre  a  la  mau- 
certain  nombre  d'années ,  en  a  effei^i-  vaife  foi  d'en  difconvenir  ;  la  preuve 
vement joui,  parce  qu'indépendamment  par  témoins  de  toutes  chofes  dont  on 
du  contrat  de  louage,  la  jouiffance  e(l  a  pu  s'en  procurer  une  par  écrit,  lorf-" 
un  fait  public,  qui  me  produit  une  aftion  ;  que  l'objet  excède  cent  livres  ,  étant  re- 
fit en  cela ,  je  ne  demande  point  à  prou-  fufée  par  l'ordonnance.  Ainfi ,  lorfqu'on 
ver  une  convention  diredement  ni  in-  fe  méfie  de  la  bonne  foi  de  la  partie  , 
direftement  ;  &  par  conféquent,  je  ne  il  faut  avoir  foin  de  donner  le  congé 
contreviens  pas  à  l'ordonnance.  pkar  le  miniftere  d'un  huiflier,  ou  le  faire 

Au  contraire ,  lorfqu'un  loyer  m«nte  accepter  par  écrit. 
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rei  Vindicatione ,  que  Boiceau  cite  en  cet  endroit  ,  a  lieu 
contre  toutes  fortes  de  poffefleurs.  Le  Grande  fur  la  Cou- 
tume deTroyes  ,  article  1(54,  eft  aufli  de  cet  avis;  & 
Charondas  ,  en  fes  Réponfes  ,  chapitre  52,  en  rapporte 
un  Arrêt  du  13  Juillet  i  573.  Auffi  le  propriétaire  a  droit 
de  procéder,  par  voie  de  gagerie,  fur  les  meubles  des  loca- 
taires qui  occupent  fa  maifon  ,  fuivant  les  articles  161  & 
162  de  la  coutume  de  Paris,  même  fur  ceux  des  fous-lo- 
cataires ,  quoiqu'il  n'y  ait  aucun  bail  par  écrit ,  lequel  eft 
préfumé  par  la  (impie  demeure  du  locataire. 

3.  Il  en  ert  de  même  de  celui  qui  a  perçu  les  fruits 
d'une  terre  dont  il  a  ufurpé  la  pofTefTion  ;  le  propriétaire 
peut  prouver  ce  fait  par  témoins  :  que  fi  ce  pofleffeur  ar- 
ticule qu'il  eft  lui-même  le  propriétaire ,  ou  qu'il  articule 
fimplement  qu'il  a  prefcrit  en  vertu  de  fa  pofTe/îion ,  en 
ce  cas  le  véritable  propriétaire  eft  tenu  de  rapporter  fon 
titre  de  propriété  [*];  &  jufques-là  ce  pofîefTeur ,  quoi- 
qu'injufte  ,  eft  maintenu  par  proviiion  ,  parce  que  la  pré- 
fomption  de  la  loi  eft  pour  lui,  fi  ce  n'eft  que  l'ufurpation 
fût  manifefte ,  ou  que  le  propriétaire  articulât  poileffion 
contraire. 

4.  Pour  ce  qui  eft  de  l'efpece  que  Boiceau  propofe  de 
la  reconduction  tacite  d'une  maifon  ,  moyennant  cinquante 
livres  par  an  ,  pour  fçavoir  (\  la  preuve  par  témoins  en 
devoit  être  admife  ;  il  eft  conftant  que  le  même  privilège 
fur  les  meubles  a  lieu  ,  en  ce  cas,  au  profit  du  propriétaire, 
par  induftion  de  la  loi  Labeo ,  D.  L  i  ^T.  14,  de  Paclïs, 

EnamfiynihMno.  ^  quc  ,  fuivant  la  loi  au  Digefte  Locati-conducli ,  fi  le  fer- 
w/"n  7uTX'  "^^^^  ^  continué  d'exploiter  les  fruits  de  la  ferme  après  fon 

rit,  t^Ji  quis  im-  ,.,  .,  .     K.  -in  r,  •  *^  it. 

£i€to  condumonis  omi  cxpirc  ^  non-leulemcnt  il  eft  cenfe  avoir  renouvelle 
umpore  fruiius  \q  bail  ;  mais  Ics  gages  qu'il  a  donnés  pour  fureté  du  pre- 
reconduxi^i  vide-  ^^^^  ^^^^  •>  demeurent  encore  obliges  pour  la  fureté  du 
tur ,  fed  etiàm  pi-  fccond  ;  &  DumouHn,  fur  le  confeil  27  d'Alexandre  ,  dé- 
^andiË^'^'  cide  que  le  fécond  bail  eft  cenfé  avoir  été  renouvelle  fous 

les  mêmes  conditions  que  le  premier,  ce  qui  eft  obfervé 

fuivant  nos  mœurs. 

5.  Ainfi  la  décifion  que  Boiceau  donne  dans  cette  ef- 

[*]     Il  peut  encore  prouver  par  ti-     quelque  vice  ,  comme  dû  violence,  de 
très,  ou  même  par  témoins ,  que  la     clandeftinité ,  ou  de  précaire, 
pofleflion  de  fon  adverfaire  renferme 
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pece  eft  juridique ,  parce  que  le  prix  de  ces  trois  années 
du  bail  ne  fe  peut  divifer  j  ce  n'eft  qu'une  même  ftipula- 
tion  ;  l'hypothèque  &  le  privilège  du  propriétaire  font 
indivifibles  i  &c  quoique  le  payement  fe  divife  à  propor- 
tion de  chaque  année ,  c'efl  néanmoins  toujours  le  prix 
d'une  feule  chofe  limité,  &  fixé  à  une  feule  fomme. 

6.  Antonius  Anfelmo,  §.  11,  fur  l'article  19  de  l'édit 
perpétuel ,  agite  la  même  queftion  que  celle  de  Boiceau 
dans  ce  Chapitre ,  touchant  la  preuve  par  témoins  d  une 
dette  au-deflus  de  trois  cens  florins  qui  a  été  créée ,  non 
par  un  feul  afie,  mais  par  fucceflîon  de  tems,  comme  pour 
loyer  du  bail  d'une  maifon. 

7.  Il  dit  d'abord  qu'il  femble  que  chaque  année  de  loyer 
échue,  foit  une  dette  particulière,  laquelle,  (fuppofant 
qu'elle  foit  au-deffous  de  trois  cens  florins ,  )  peut ,  par  con- 
féquent,  être  prouvée  par  témoins  ;  il  cite  pour  cette  opi- 
nion la  loi  Stic/ium,  §.  Stipulatio  ,ff,  de  Obligat.  Z.  Senatus 
finaL  ff.  de  Donat.  caufâ  mords,  L  5,  verb,  in  annis ,  /.  de. 
Ann.  Légat,  L  i,ff.  Quando  dies  ufuf.cedat.  D'où  vient,  dit- 
il  ,  que  pour  prefcrire  l'aftion  qui  eO:  acquife  au  proprié- 
taire pour  chaque  année  du  loyer,  ï{  faut  des  tcmsféparés 
&  une  prefcription  particulière  ,  fuivant  la  GloCe,  m  L  j. 
nodjjlm.  §.  Inhis y  C.  de prœf,  }o,vel 40  an,  Sc  le  fentiment 
de  Bartole  :  Quod  ubi  num  ejl  debitum  ,  jure  prcsfcripùonis 
tollitur.  Sed  quando  efl  annuum ,  tune  quia  multiplex  eft ,  tôt 
requiruntur prœfcriptiones  quoi  junt  anni ;  il  cite  ,  pour  cette 
opinion  ,  Valafcus,  confult,  49  5  Cravetta ,  de  Ant.  temp, 
part  4  ,  «.  3  4 ;  Grivellius,  Dec,  Dola.  124,^.5;  Gui-Pape, 
dec.  406;    Tholofa.  decif.    342 i  Mynfinger ,   Cent.  -*,,  où 

ferv,  17;  &  M.  Louet,  /.  C.  cL  1 2.  La  plupart  des  do6}eurs, 
dit-il,  enfeignent  qu'il  faut  autant  de  prefcriptions  qu'il  y 
a  d'années  échues ,  c'eft-à-dire  que  chaque  prefcription  ne 
commence  à  courir  que  du  premier  jour  de  chaque  année 
&  non  pas  du  jour  de  la  pafl'ation  du  bail.  ' 

8.  Mais  tous  les  autres  dofteurs  eftiment,  au  contraire 
que  dans  cette  efpece  la  preuve  par  témoins  n'eft  pas  re- 
cevable    parce  que  le  prix  du  loyer  n'eft  dû  qu'en  vertu 
d  un  feul  titre  qui  eft  le  bail ,  &  n'eft  demandé  qu'en  vertu 
d^une  aftion  unique  qui  en  dérive ,  fuivant  la  loi  Si  idem  1 1 
if,  de  Juri/dcaione  jud,  de  telle  forte  que  toutes  ces  années' 
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de  loyers  échues  ne  coinpofent  qu'une  feule  &"  même  dette. 

9.  C'eft  par  cette  raifon,  dit-il,  que  Ci  une  perfonne  a 
interjette  appel  d'une  fentence  qui  le  condamne  au  paye- 
ment de  diverfes  Tommes,  dont  chacune  prife  féparément, 
foit  moindre  que  celle  au-delTus  de  laquelle  la  loi  du  pays 
défend  de  mettre  la  fentence  à  exécution ,  &  que  jointes 
enfemble  ,  elles  excédent  cette  fomme ,  en  ce  cas ,  fi  toutes 
ces  fommes  ne  font  dues  par  le  défendeur  que  pour  une 
même  caufe,  on  ne  pourra  exécuter  la  fentence  contre  lui; 
&  elle  pourra ,  au  contraire ,  être  exécutée ,  fi  ces  fenten- 
ces  proviennent  de  diverfes  caufes ,  &  qu'elles  aient  été 
demandées  par  des  aftions  différentes  ,  fuivant  la  loi  Qui  , 
feparatim  10,  §.  i y  ff.  de  Appel/.  GâiL  1.  i,  obferv.  123;. 
Mynfinger,  Cent.  5,  obferv.  83  ,  n.  9. 

10.  Ainfi,  conclut  Anfelmo,  l'article  19  de  l'édit  perpé- 
tuel défend  au  propriétaire  la  preuve  par  témoins ,  dans 
le  cas  du  loyer,  dont  il  a  été  parlé  ci-deffus  :  Si6i  enïm  ïm- 
putare  débet ,  ajoûte-t  il ,  qubd  tôt  annos  decurrere  pajjus  Jit , 
aut  quod  aliter  Jîbi  non  provider it  ;  c'eft  auffi  le  fentiment 
de  Romélius ,   §.  47,  qui  cite  Alexandre,  conf.  50,  v,. 

[*]  La  reconduction  eft  une  conven-  duftion  ,  maïs  d'un  nouveau  bail  fait 
tion  tacite,  que  la  loi  préfume  être  in-  verbalement,  fecundâ  locatione  verbali- 
tervenue  entre  le  locateur  &  le  loca-  ter  faElâ ,  porte  le  texte.  Dans  ce.  cas 
taire  ,  pour  le  renouvellement  du  bail,  effeftivement ,  la  preuve  par  témoins  ne 
lorfqu'après  l'expiration  du  bail  ,  le  lo-  pourroit  être  admife  ;  car  ,  ce  que  dit 
cataire,  ©u  celui  qui  a  droit  de  lui  ,  a,  Boiceau ,  que  le  prix  des  trois  années 
pendant  un  certain  tems  différemment  du  bail  ne  doit  être  regardé  que  comme 
limité  par  les  coutumes ,  continué  d'o.c-  une  feule  flipulation  ,  trouvant  ici  ù. 
cuper  la  maifon ,  fans  contradiftion  de  place,  &  étant  fondé  en  raifon,  la 
la  part  du  locateur.  Ainfi  la  preuve  de  convention  excéderoit  la  fomme  de  ico 
cette  convention  tacite  dépend  de  celle  livres  ,  &  feroit  foumife  à  la  prohibi- 
du  fait  que  le  locataire  a  continué  d'oc-  tion  de  l'ordonnance, 
cuper  pendant  le  tems  requis  ;  ce  fait  Cette  tacite  reconduction  efl  fon- 
prouvé  ,  la  reconduction  a  lieu  de  plein  dée  fur  une  préfomption  établie  par  la 
droit  :  or  la  preuve  de  ce  fait ,  comme  loi  ;  mais  cette  préfomption  n'eft  pas 
il  eu  évident ,  peut  fe  faire  par  témoins ,  juris  &  de  jure.  C'eft  une  fimple  pré- 
auflî-bien  que  par  écrit.  C'eft  donc  en  fomption  de  droit,  qui  peut  fe  détruire 
pure  perte  qu'on  s'étend  ici  en  raifon-  par  une  preuve  contraire.  Ainfi , 
nemens  fur  le  prix  du  bail  ,  &  fur  la  1°  Si,  avant  l'expiration  du  bail,  le 
queftion  de  fçavoir  fi  on  peut  le  di-  locareur  avoir  donné  la  demande  contre 
vifer  par  le  loyer  de  chaque  année,  ou  fon  fermier,. ou  locataire,  pour  l'expul- 
fi,au  contraire, on  doit  le  regarder  comme  fer,  &  que  le  procès  fe  trouvât  pen- 
ne faifant  qu'une  feule  &  même  fti-  dant  au  tems  de  l'expiration  du  bail, 
pulation.  Auflî  eft-il  à  remarquer  que  il  n'y  auroit  pas  lieu  à  la  tacite  recon- 
Danty  s'eft  éloigné  de  l'idée  de  Boi-  duClion  ,  quoique  le  locataire  ou  fermier 
ceau,  qui  ne  parle  pas  de  tacite  recon-  îùt  refté  quelque  peu  dé  tems  en  joui^ 
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1 1.  A  l'égard  des  legs  annuels  dont  parle  Boiceau  ,  cette   M.Cu]as,adL6, 

queftion  n'eft  pas  de  ce  Traité  ;  ce  qu'il  en  dit  par  rapport  J;:f,^J,^/;;;^J 

à  l'ordonnance  de  Moulins  eft  fort  jufte  ;  &  ceux  qui  vou-  com.  cedit.  La  loi 

dront  examiner  davantage  cette  matière,  peuvent  vq\ï  si  qms Ugata,  f. 

,  .  I       •      r        ^        \     •  '■!       '  deeond.&  demonjt. 

les  auteurs  qui  ont  écrit  lur  les  loix  quil  cite.  ^  /  ^^^  ^^^^  j^ 

1 1.  Pour  ce  qui  eft  des  demandes  que  fait  une  perfonne  Lzioi in annaiibus 
en  iuftice,  pour  caufes  féparées,  devant  un  même  juge,  &  r^'li''f'/'J',t" 
par  un  même  exploit,  h  toutes  eniemble  elles  excédent  la  Le%.siquisdeh 
fommç  de  cent  livres ,  il  ne  peut  en  demander  la  preuve  Joi  Sancimus ,  c. 
par  témoins ,  quand  il  n'en  a  point  de  titre  par  écrit ,  T^[^d,Tcent 
quoique  chacune  de  ces  demandes  foit  pour  une  fomme  yes, 'gi.  1, in verbit 
au-deflbus  de  cent  livres;  même,  quoiqu'elles  viennent  Rachat,  n.21.. 
de  différentes  caufes,  &  foient  de  différentes  dates,  fuivant 
qu'il  eft  décidé  expreftement  par  l'article  5  du  tit.  20  de 
^ordonnance  de  1667. 

13.  Car  l'ordonnance  a  regardé  toutes  ces  demandes 
comme  ne   faifant   qu'un  feul  chef  de  conteftation  ;    & 
toutes  font  cenfées   comme  ne  compofant  qu'une  feule    - 
dette  par  rapport  au  même  débiteur  [*] ,  fi  ce  n'eft ,  ajoûte- 

fance,  depuis  l'expiration  du  bail;  on  ne  à  un  autre  ,  dont  l'antériorité  de  la  date 

peut  pas  préfumer  dans  le  locateur  la  fût  confiante  ,  le  nouveau  bail  ,  fait  au 

volonté  de  lui  renouveller  un  bail ,  dans  nouveau  locataire,    pourroit  fervir  4? 

un  tems  où  il  plaide  pour  l'expulfer.  commencement  de  preuve  de  la  dénon- 

2°    Cette    préfomption  ne    pourroit  ciation  faite  à  l'ancien   locataire.  Mais 

avoir  lieu  ,  fi ,  au  tems  de  l'expiration  du  s'il  étoit   confiant  que  le  locateur  eût 

bail ,  l'une  des  parties  n'étoit  pas  capa-  omis  de  faire  cette  dénonciation  à  l'an- 

blede  confentement  :  Si  intérim  domi-  cien  locataire ,  alors,  quoique  le  bail  fait 

Hus  furtre  caperii ,  vel  decejferit ,    fieri  au  nouveau  locataire,   empêche   qu'en 

non  pojfe  Marcellus  ait,   ut  locatio  re-  ne  puiffe  prefumer  qu'il  y  a  eu  une  ta- 

dintegretur  ,  1.  4  ,    ff.  Locat.   Si  cepen-  cite  reconduiSlion ,   puifqu'il  prouve  une  ■ 

dant,  dans  ce  cas ,  le  locateur  avoit ,  lors  volonté  contraire  de  la  part  du  locateur, , 

de  l'expiration  du  bail,  un  curateur  qui  néanmoins  on  doit  décider  que  le  locateur 

eût  fouffert  la  jouiflance  du  fermier  ou  doit  laiïïer  jouir  l'ancien  locataire,  comme - 

locateur,    il  y  autoit  lieu  à  la  recon-  s'ily  avoit  effeftivement  une  tacite  recon-- 

du6lion.  duûion  ;  parce  qu'en  ne  l'avertilTant  pis, , 

3*^    Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  tacite  re-  dans  la  huitaine  ,  defortir,    il  l'a  induit 

conduftion   dans    les  baux  judiciaires;  en  erreur,    lui  a  donné   lieu  de  croire 

car  on  ne  peut  pas  dire  que   le  com-  qu'il  y  avoit  recondudion  ,  &  lui  a  fait 

mifTaire ,  à  qui  feul  il  appartient  de  faire  manquer  les  occafions    qu'il  auroit  pu  : 

les  baux  judiciaires ,  ait  loué  tacitement  avoir  de  fe  pourvoir  d'une  autre  maifon. . 
de  nouveau  l'héritage  faifi  au  fermier  ju-         [*]   Il  fembleroit  que  la  preuve  par 

diciaire ,  ce  commiflaire  ne  pouvant  faire  témoins  devroit  être  acJmife  dans  ce  cas  : 

qu'en  juflice  les  baux  des  héritages  faifis.  car  l'ordonnance  n'ayant  enjoint  de  dref- 

S'il  ne  paroifToit  pas  que  le  locateur  fer  des  ailes ,  que  des  chofes  qui  excé- 
eût  dénoncé  au  locataire  de  fortir,  dans  dent  la  fomme  de  cent  livres  ,  on  pour- 
la  huitaine  de  l'expiration  du  bail ,  mais  roit  dire  qu'on  ne  doit  pas  imputer  au 
qu'il  eût ,  dans  ce  tems  ,  ou  même  dès  demandeur  de  ne  s'en  être  pas  procuré 
ayant  l'expiration  du  bail ,  fait  un  bail  une  preuve  par  écrit  :  néanmoins  l'ef»  - 
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telle,  que  les  droits  procédaient  par  fuccejjion  ,  donation  ou 
autrement ,  de  perfonnes  différentes  i  car  ,  en  ce  cas ,  on  ne 
peut  confidérer  ces  différentes  fommes,  comme  ne  faifant 
qu'une  feule  dette,  parce  que  le  titre  en  étant  différent, 
elles  forment  effe^rivement  autant  de  conteftations  diffé- 
rentes, lefquelles  fe  décident  par  des  moyens  différens[*J  ; 
ainlî  ce  que  dit  le  Grand,  article  164  de  la  coutume  de 
Troyes ,  n.  28,  au  contraire,  doit  s'entendre  quand  le 
créancier  fait  des  demandes,  féparément  de  fommes  au- 
deffous  de  cent  livres,  qu'il  a  prêtées  en  différens  tems 
au  débiteur,  &  qu'il  donne  différens  exploits  pour  chaque 
fomme  particulière;  car,  en  ce  cas,  la  preuve  par  té- 
moins eff  reçue,  parce  que  chaque  demande  fait  une  con- 
teftation  féparée  f**]  :  ainfi  l'arrêt  rapporté  par  Vrevin  , 
au  chapitre  9  de  fes  Obfervations  fur  l'article  54  de  l'or- 
donnance de  Moulins ,  qui  admit  la  preuve  par  témoins 


prit  de  l'ordonnance,  en  défendant  cette 
preuve,  ayant  été- que  les  particuliers 
ne  fartent  pas  expofés  aux  rifques  de  la 
fubornatioH  de  témoins,  pour  des  fom- 
mes confidérables  ,  &  excédantes  cent 
livres  ,  qui  leur  feroient  demandées  par 
^s  frippons  ,'  elle  doit  être  refufée  ,  foit 
que  cette  fomme  foit  prétendue  pour  une 
feule  ou  pour  plufieurs  caufes ,  étant  aufli 
facile  de  fuborner  des  témoins  qui  dé- 
pofent  de  plufieurs  faurtes  créances , 
comme  d'en  fuborner  qui  dépofent  d'une 
feule.  D'ailleurs  le  créancier  n'eft  pas 
obligé  de  fe  pt;ocurer  une  preuve  litté- 
rale ,  tant  que  fes  créances  n'excèdent 
pas  cent  livres;  mais  lorfqu'à  celles  qui 
n'excèdent  pas  cette  fomme,  il  en  ajoute 
une  nouvelle  qui  fait  monter  le  total  de 
toutes  fes  créances  à  plus  de  cent  livres 
il  en  doit  faire  drerter  un  a<fte.  M.  Potier , 
loco  cit.  part.  4,  ch. 7,  art.  2. 

[*]  C'eft  pourquoi  je  peux  être  ad- 
mis à  la  preuve  par  témoins  d'un  prêt 
de  60  liv,  que  je  vous  demande  de  mon 
chef,  ôc  d'un  autre  de  80  liv.  que  je 
vous  demanda  comme  héritier  de  mon 
père ,  par  qui  je  prétends  que  cette 
fomme  vous  a  été  prêtée,  quoique  ces 
fommes  excédent  cent  livres,  parce 
qu'alors  chacune  de  ces  perfonnes  n'étant 
créancière  que  d'une  fomme  qui  n'ert: 
pas  au-dertlis  de  csnt  livres ,  étoit  dans 
le  cas  de  pouvoir  faire  preuve  par  té- 


moins de  fa  dette  :  ainfi  le  changement 
qui  fe  feroit  du  créancier,  par  fucceffion, 
donation  ou  legs ,  ne  doit  rien  changer 
à  cet  ordre. 

[**]   L'ordonnance  de  1667,  art.  6^ 
détend  d'en  ufer  de  la  forte.   «  Toutes 
»  les  demandes  ,  dit  cet  article,  à  quel- 
»  que  titre  que  ce  foit ,  qui  ne  feront  en- 
»  tiérementjuftifiés  par  écrit,  feront for- 
»  mées  par  un   même   exploit,    après 
»  lequel  les   autres   demandes  dont  il 
"  n'y  aura    pas  de   preuves  par  écrit, 
5J  ne  feront  reçues.  »  Il  feroit  à  fouhai- 
ter ,  dit  M.  Joufle ,  que  cette  difpofition, 
qui  efl  très-fage  ,  fût  obfervée  plus  exac- 
tement qu'elle  ne  l'eft  ;  cela  contribue- 
roit  beaucoup  à  abréger  la  décifion  des 
procès.   Cet  auteur  penfe  même  que  fi 
le  défendeur  ne  veut  point  ufer  de  ce 
droit  ,    &  n'oppofe  pas  la  fin  de  non- 
recevoir,  le  juge  peut  la  fuppléer  d'of- 
fice. Ceci  mérite,  de  la  part  des  juges  , 
l'attention  la  plus  févere;   car  il  feroit 
trop  facile  à  un  demandeur  de  mauvaife 
foi ,  d'éluder  la  prohibition  de  l'ordon- 
nance ,  en  formant  féparément  des  de- 
mandes de  fommes  au-dertbus  de  cent 
livres ,  qui  ne  lui  feroient  pas  dues  ,  & 
de  fuborner  des  témoins ,  pour  en  avoir 
la  preuve  ;  ce  qui  rouvriroit  la  porte  à 
tous  les  inconvéniens  que  la  fagelle  du 
légiflateur  a  voulu  écarter. 
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parce  que  le  demandeur  avoit  conclu,  par  fon  exploit  de 
demande,  au  payement  de  plufieurs  fommes  au-delTous  de 
cent  livres     pour  raifon  de  livraifons  par  lui  prétendues 
taites  au  débiteur  de  plulîeurs  pièces  de  vin  à  diveries  fois, 
(quoique   conforme  à  la  difpofition  des  loix   14,  ff.  de 
y^erb,  (y  29.  §.  Ex  caufâ.ff.  de  Mm.  &  au  fentiment 'des 
dotteurs  fur  cette  loi,)  ne  peut  plus  faire  aucun  préjugé 
après  la  decifion  formelle  de  l'ordonnance  de  1 667.  Il  eft 
à  noter  auffi  que  dans  cette  efpece ,  la  veuve  du  débiteur 
avoit  confefTé  la  vérité  de  cette  dette  de  la  communauté, 
dont  elle  setoit  foumife  de  payer  la  moitié,  laquelle  re- 
connoiffance  pouvoir,  dit  Vrevin,  tenir  lieu  de  commen- 
cément  de  preuve  par  écrit,  au  préjudice  des  héritiers  du 
mari  ;  à  1  effet  de  faire  admettre  la  preuve  par  témoins  des 
livraifons  en  queftion  :  d'autant ,  ajoûte-t-il ,  que,  en  haine 
de    ordonnance  de  Moulins,  qui  reftreint  la  preuve  à  une 
leule  efpece ,  le  moindre  commencement  de  preuve  par 
écrit,  fuffit  pour  faire  admettre  la  preuve  par  témoins f ce 
qui  nelt  pas  néanmoins  une  maxime  certaine,  comme  il 
lera  montre  ci-après  dans  la  féconde  partie  de  ce  Com- 
mentaire, en  expliquant  ce  qui  peut  paffer  pour  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

14' On  demande  fur  ce  fujet ,  fi  celui  à  qui  il  e/l  dû  par 
une  perfonne  une  fomme  au-delTus  de  cent  livres  dont  il 
n  a  point  de  titre  ni  de  commencement  de  preuve  par 
écrit  peut  fe  reilreindre  à  celle  de  cent  livres,  pour  olx 
temr  la  permiflion  de  le  prouver  par  témoins.  Le  Grand 
fi^r  la  coutume  de  Troyes,  article  164,  nomb.  .8  ,  décide 
quelle  ne  doit  pas  être  accordée  en  ce  cas,  pour  obvier 
aux  fraudes,  &  que  cela  a  été  ainfi  jugé  par  arrêt  des 
OrandsJours,  à  Troyes, du  22  Septembre  1 583,raDporté 
parMornac,  ad  L  Contra  ^^,D.  de  Legibus  Isanà^sn, 

pece,   a  ,uge  que  quand  la  demande  a  frir  la  preuve  teftimori'ale    V.   1  7^" 

ete  une  fo;s  faite   au-deflus  de  cent  II-  feimo  fur  l'art    lodri'/H'-     "^      ^T 

vres    le  créancierne  peut  plus  Lueftrein-  S.  i^     &  le    amLrs  n  '-^ -P^'P'^ 

dre  à  la  fomm.  de  cent  livres     &  avec  l(r..rl  v        ^"  '^  ^'^^'    ^^^'« 

raifon  ;  car  ayant  reconnu  lui-même  Le  ÊTnl'à.TZ     '"^^^  '   '^  ^=^"  ^'^■ 

l'obiet  de  la  convention  excédo.tcln'  en  effe.     t        ,  '^"'  '^  •''  P'°P°^^^  '  ^ 

livres,  6c  que  la  convention  étoit ,  p        dans     ll^a  Var  'un^'^  A  '''  ,''"'^ 

>  i-a*     uaiis  tuifi-ci  par  un  arrct  du  parlement 
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&  par  Vrevin ,  chapitre  20  de  fes  Obrervations  fur  l'arti- 
cle 54  de  l'ordonnance  de  Moulins:  cependant  il  femble 
que  le  demandeur  à  qui  il  e{ï  dû  plus  de  cent  livres,  peut 
le  reflreindre  à  cette  fomme  ;  &  il  n'y  a  en  cela  nulle 
fraude ,  parce  que  s'il  lui  efl  dû  plus ,  il  perd  le  furplus 
par  fa  reftriftion  ;  &  s'il  ne  lui  eft  dû  qu'aurdeffous  de 
cent  livres,  l'ordonnance  lui  permet  la  preuve  par  témoins. 
Bardet ,  liv.  7,  chap.  46 ,  rapporte  un  arrêt  du  17  Dé- 
cembre 1(53  8,  qui  jugea  que  la  preuve  par  témoins  ayant 
été  refufée  en  caufe  principale  ,  pour  une  fomme  excé- 
dante cent  livres ,  il  n'eft  plus  libre  ,  en  caufe  d'appel ,  de 
fe  reflreindre  à  celle  de  cent  livres  pour  obtenir  cette 
preuve,  parce  que  c'eft  la  demande  principale  qui  doit 
fervir  de  régie  pour  obtenir  cette  preuve  en  cette  ren- 
contre ;  &  il  faut  obferver  fur  ce  fujet  que  cette  rellric- 
tion  doit  être  faite  avant  conteftation  en  caufe  ;  au  lieu 
qu'à  l'égard  de  la  demande  qui  excède  le  premier  chef  de 
l'édit ,  on  peut  fe  reftreindreen  tout  état  de  caufe,  comme 
dit  M.  Lange,  en  fa  Pratique  [*J. 

15.  Au  refte,  il  efl:  indubitable  que  le  bail  emphytéo- 
tique ,  le  bail  à  cens  ,  &  le  bail  à  rente  étant  des  contrats, 
onn'eft  pas  reçu  à  les  prouver  par  témoins ,  non  plus  que 
les  claufes  que  l'on  foutient  en  faire  partie ,  il  faut  qu'elles 
foient  rédigées  par  écrit. 

16.  Mais  quant  à  la  preftation  annuelle,  foit  d'une  rente 

de  Provence,    rapporté  par  Boniface,  vention  dont  l'ordonnance  l'obligeoit de 

1.  8,  tit.  27,  ch.  4  ,  par  lequel  la  preuve  faire  drefler  un  afle  par  écrit  :  or  cela 

d'un  payement  de  cent  livres  fut  reçue  fe  décide  par  ce  qui  faifoit  l'objet  de  la 

fur  le  compte  de  cent  tiente-fix  livres,  convention  qui  excédoit,    ou  non,  la 

quoique  le  créancier  oppofât  au  débiteur,  fomme  de  cent  livres, 

qu'ilnepouvoit  pas  divifer  fa  dette,  pour  De  ces  principes  on  peut  conclure  , 

frauder  l'ordonnance.  à  pari,  que  lorfqu'une  perfonne  demande 

[*  j     II  cite  à  ce  fujet  Grimaudet  en  des  dommages-intérêts  qu'il  prétend  lui 

fon  Commentaire   fur  l'édit  des  préfi-  être  dûs  ,  pour  l'mexécution  d'une  con- 

diaux,  glo^.  37,  &  dit  que  teleft  l'ufage.  vention  verbale  de  faire  ou  de  lie  pas 

La  raifon  de  cette  différence  efl  que ,  faire  quelque  chofe  ,   &  qu'il   efl  mcer- 

dans  ce  dernier  cas,  où  il  s'agit  de  dé-  tain  fi  la  valeur  de  ces  dornmages-inte- 

cider  de  la  compétence  d'un  juge,    qui  rets  doit  monter,  ou  non  ,  à  une  fomme 

ne  peut  juger  que  jufqu'à  une  certaine  de  cent  livres,  le  demandeur,  pour  être 

{ommo:  Quantum peiaturcjuccrendum  efl,  admis    à  la^  preuve  teflimoniale   de  la 

non  ejuantumdebeatur,  1.  19,    §.  i,'ff.  convention,    dont   l'inexécution  donne 

de  j'urijdic.    parce  que  le  juge  ne  juge  lieu  aux  dommages-intérêts  prétendus , 

que  de  ce  qui  efl  demandé. 'Mais  dans  doit  reflreindre  fa  demande  à  une  fomrne 

le  premier  cas,  pour  fçavoir  fila  preuve  de  certaine,   pour  lefdits  dommages-inte- 

la  convention  doit  être  permife  au  de-  rets,  qui  n'excède  pas   celle  de   cent 

mandeur  ,  il  faut  fçavoir  fi  c'eft  une  con-  Hvr-es. 

O» 
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on  canon  emphytéotique  ,  ou  de  quelqu'autre  redevance, 
pendant  dix  années  confécutives,  il  y  a  deux  queftions  à 
examiner  j  la  première ,  fçavoir  û  elle  fait  préfumer  un 
titre ,  &  fi  elle  oblige  celui  qui  a  payé  durant  dix  ans , 
de  continuer  le  même  payement  à  l'avenir  ^  la  féconde , 
fî  cette  preftation  de  dix  années  fe  peut  prouver  par  té- 
moins par  le  créancier,  quand  le  débiteur  la  dénie. 

17.  Quant  à  la  première  queftion,  qui  eft  la  pluscontef- 
tée,  &  dont  je  ne  parlerai  qu'en  paflant,  parce  qu'elle  n'eft 
pas  abfolument  de  ce  Traité  ;  ceux  qui  foutiennent  que 
régulièrement  cette  preftation  ne  peut  fuifire  pour  induire    Tempus  non  eji 
une  obligation  de  payer  à  l'avenir,  difent  que  le  tems  n'ell:  modus  inductndx 
pas  un  des  moyens  introduits  par  la  loi  pour  contra6ler  obiiganonis^ 
une  obligation ,  quand  il  n'y  a  point  de  titre  ;  celui  qui 

paye ,  parce  qu'il  a  cru  qu'il  y  en  avoit  un  ,  eft  dans 
l'erreur,  &  il  a  l'aâiion  de  condi61ion.  Enfin  on  ne  peut 
pas  ,  dit-on,  prefcrire  la  propriété  d'une  chofe  qui  ne  fub- 
fifte  point,  il  faut  qu'il  y  ait  un  principal  de  rente  ou  d'o* 
bligation,  pour  produire  des  arrérages  ou  à^s  intérêts. 

1 8.  Il  eft  conftant  néanmoins  que  la  preftation  uni- 
forme durant  dix  années  des  arrérages  d'une  rente  ,  ou 
autre  preftation  annuelle,  fait  du  moins  préfumer  qu'il  y  a 
eu  un  titre  originaire  de  conftitution  de  cette  rente,  laquelle 
préfomption  ,  jointe  à  l'allégation  d'un  titre  par  le  créan- 
cier ,  fuffit  pour  faire  condamner  le  débiteur  pour  l'avenir. 

19.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  la  difpofition  de  la  loi  De 

în  rem  verfo.ff.  de  Ujuris,  qui  décide  que  le  père  ayant  payé  j,„p,rator  Anto^ 
pendant  long  tems  les  intérêts  d'une  obligation  à  un  créan-  nmus  idebjoiven^ 
cier,  quoique  la  ftipulation  d'mtérêt  ne  foit  pas  rappor- '^"^''-^"'^''^^'^'^'^'l- 
tee,  il  taut  prelumer  qu  il  y  en  a  une,  &  quamii  le  nls , pater  longo  tem4 
héritier  du  père,  doit  continuer  le  payement.  pore prajutijfetç^ 

20.  M.  Cujas ,  fur  cette  loi,  qui  eft  de  Papinien,  foutient 
que  cette  feule  preftation  n'induit  pas  une  obligation  j  mais 
il  ajoute  qu'elle  fait  du  moins  préfumer  qu'il  y  a  eu  un  titre, 
ôc  que  cette  préfomption  fuffit  pour  déterminer  le  juge  à 
condamner  le  débiteur  à  payer.  Il  dit  enfin  que  le  troifteme 
eftet  qui  fuit  de  cette  preftation,eft  que,  s'il  eft  conftant  qu'il 
y  ait  eu  autrefois  un  titre,  elle  oblige  celui  qui  a  payé,  de 
continuer  à  payer  à  l'avenir  j  &  il  remarque  que  c'eft  au 
débiteur  à  prouver  qu'il  n'y  en  a  point  eu ,  &  qu'il  ne 
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doit  rien  :  Et  dicendum  longam  presftaûonem  fonis  velufu-^ 
rarum  non  conjluuere  obligationem  quœ.  non  fuit  ïnitio ,  co/z- 
fuetudintm  penfitationis   indebitœ ,   non  conftitucre  debuum  ,. 
ut  qui  prœjîitit  amè  &    deinceps  pofi  prœfiare  cogatur  quaji 
obLigatus, 

In  dubio  igitur  non  ïnducit  obligationem  fed  prœfumptiQ^ 
nem  ôbligatioms  quœ  fufficiat  judici ,  ut  &  impcratori  ^  in  hâc  - 
-  Jpecie. 

Ubi  prœfumptio  pro  me  faut,  tlhï  incùmh'it  froBatio  ,  /i 
efl  debuori  ,  in  quâ  fi  deficis  ,  vincit  prafumptio, 
'^'amclmttx&n'  La  loi  i8 ,  C.  de  Paciis  ,  décide  auffi  que  fi  quelqu'un  a 
^.am  foivhur,  ha-  Pf  ^^  fendant  quelques  années  une  certaine  fomme  en  vertu 
h:t [Auiio  caufjimà^uvs.  iimple  pa6te  ,  cela  ne  l  oblige  pas  de  continuer  à  l'a- 
^ti^nTZ'!'qJ^^  ^^"^^  ce^payement,s'il  n'y  aeu  une  ftipulation  qui  ait  fuivi, 
temporis  ;  foivit  parce  qu'eu  dtoit  un  (impie  pafte  ne  donnoit  aucune  aftion.- 
enim^  p,Tx:jcens  id  2  1.  Péréfius ,  fur  cettc  loi  ,  ajoûtc  que  ce  payement 
baù:ioln.-to:unde^^^^^'  ^^^^  P^^  année,  a  une  caufe  limitée  à  chaque  an- 
nofi recipit iiafo-  riée'y  cn  cc  que  celui  qui  paye,  ne  paye  que  ce   qu'il 

hfitTûf'oZ  ^°^^  P^"*"  ^^^^®  ^""^^  '  ^  "'^  P^^  à^^^m  de  s'obliger  par 
'"■i^TfJiutio uniûs  ce  payement  à  payer  la  même  chofe  l'année  qui  fuit;  mais 
debiu'Twn  induch  il  a  oubHé ,  ce  femble  ,  d'ajouter  en  cet  endroit,  comme 
,';.4'^":"?:X3  f^«  ^  Cujas,  que  cette  preftation  ,  fi  elle  a  duré  dix 
4iUud:tempus  dif-  ans,  clV  du  moins  une  préfomption  du  titre  ;  ce  qui  fuiKt^ 
fofwo^.cd  aiiudi       2;i..  Me  Charles  Dumoulin,  titre  des  Fiefs,  §.  12,  n.  ro, 

non  exunditur..  , /•  i         j      n  •    r  ■  >   ^'    *     )  "•  •  y? 

Cor^,!.-^,  Mif'  e"  réfutant  les  docteurs,  qui  loutenoient  qu  une  perfonne 
tell.  cap.  13.        ayant  joui  pendant  dix  ans  d'un  fief,  en  qualité  de  vaffal, 
^VC^fX]  "'^5°^^  plus  obligé  de  rapporter  le  titre  d'invef^iture ,  & 
L.deinremverfo]  qui  fe  foudoicnt  fuT  la  difpofition  des  deux  loix  ci-defîus 
Q.Mufuns,.       citées  J  dit ,  1®  que  la  loi  De  in  rem  verfo  ,  ne  doit  s'en- 
tendre que  èiîi%  obligations  perfonnelles ,  &  non  pas  des 
matières  réelles,  telles  que  font  les  prefcriptions;  z°  qu'elle 
n'a  lieu   que  contre  celui  qui  agit,  c'elt-àdire  contre  le 
débiteur,  qui  dem.andoit  à  l'empereur, dans  cette  loi,<}etre 
déchargé  du  payement  à^^  intérêts  que  fon  pere^  avoit- 
paycs  ,  dont  la  ftipulation  n'étoit  point  rapportée ,  &  qui: 
ftit  néanmoins  condamné  à  continuer  ces  intérêts,  comme' 
étant' tenu  du  fait  de  fon  père,  au  droir  duquel  il  étoir,, 
&-  lequel  ayant  payé  ces  intérêts  pendant  plufieurs- années, 
avoit  lui-même  Gonfommé  la  prefcriptîort  que  le  créan- 
sisi;  lui  0]3;gQf6iî  •  -r'^  que  cette  loi  requiert  une  jgreftationi 
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.continuelle  durant  dix  années  confécutives ,  &  par  chacun 
,an,réparément  des  intérêts  en  queilionj  le  payement  de  piu< 
^fîeurs  années  à  une  feule  fois,ne  faifant  aucune  préfomptioa 
d'un  titre }  4^»  que  cette  loi  n'a  lieu  que  quand  le  créancier 
allègue  un  titre  onéreux,  comme  une  vente,  &:  non  pas 
lorfqu'il  allègue  une  donation, laquelle  ne  fe  préfume  point. 

23.  Mais  il  faut  remarquer  que  cette  préfomption 
d'un  titre  ne  fubfifte,  que  tant  que  le  débiteur  ne  prouve 
pas  qu'il  ne  doit  rien ,  la  prefcription  n'étant  qu'une  ex- 
.ception  pour  fe  défendre ,  &  non  pas  pour  agir.  Il  faut 
enfin  obferver  que  dans  les  quittances,  du  moins  dans  la 
première,  le  titre  de  la  preftation  doit  être  exprimé  :  par 
exemple ,  il  faut  qu'il  foit  dit  que  c'eft  pour  raifon  d'une 
certaine  rente  ou  obligation,  portant  intérêt,  que  le  dé- 
biteur paye  ;  ce  qui  eft  cenfé  être  répété  dans  les  fubfé-- 
quentes  quittances ,  quand  cela  n'y  feroit  pas  exprimé  5 
&  dans  le  cas  où  toutes  ces  chofes  fe  rencontrent  ,  le 
créancier ,  après  avoir  prouvé  par  témoins  la  preftatioii 
annuelle  durant  dix  années,  doit  faire  condamner  le  dé- 
iDÎteur  à  continuer  la  rente  à  l'avenir,  fuivant  la  loi  Cùrw 
de  in  rem  yerfo  ^  ci-defTus  citée 

24.  A  plus  ^orte  raifon  fi  ctii^  prefiation  a  continué 
jurant  trente  ans,  elle  vaut  titre  ;  &  n'eft  néceffaire,  en  ce 
casj  de  l'alléguer  dans  la  coutume  de  Paris,  ainfi  que  prouve 
Charondas  Sir  l'art.  1 1 8,  ni  d'obtenir  fentence  du  juge  [*] ^ 
ce  qui  s'entend  fi  cettepreftation  eft  certaine. 

Pour  ce  qui  regarde  la  féconde  queftion ,  on  demande 
£\  le  créancier  eft  reçu  à  prouver  par  témoins  cette  pref- 
tation  annuelle  durant  dix  années  confécutives,  quand  il 
^'en  a  poiat  de  preuve  par  écrit, 6c qu'il  ne  rapporte  point 
de  contre- quittance  appellée  en  droit  antapocha,  qui  efl 
une  reconnoilTance  du  débiteur  ,  par  laquelle  il  reconnok 
que  le  créancier  lui  a  donné  une  quittance  de  la  dette 
qu'il  lui  a  payée  ? 

2  5 .  CharondaS;,  fur  l'art.  î  i  6,  de  la  coutume  de  Paris,  èes 
Prefcriptions,  décide  que  la  preuve  de  cette  preftation  ne 
peut  être  empêchée  par  l'ordonnance  de  Moulins,  quidé- 

{*]  L'auteur  duDroit  civil&  canonique     »  une  obligation ,  quoiqu^il  n'apparoîffe 
«îlt  a  que  la  preftation  faite  à  une  églife     v  du  titre,  n 
s*  pendant  plus  de  quarante  ans  ^  iiMUic 
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tend  la  preuve  par  témoins  au~deffus  de  cent  livres ,  parce 
qu'en  cette  occafion  il  n'eft  pas  queftion  d'une  convention^ 
mais  d'un  fait  de  jouiflfance ,  Se  de  la  caufe  de  cette  joui{^ 
fance,  ce  qui  n'eft  pas  le  cas  de  l'ordonnance  [*Jj  outre 
que ,  comme  dit  Boiceau  fur  la  fin  de  ce  Chapitre ,  la 
prefcription  ne  dépend  point  de  la  ftipulation  des  hom- 
mes, mais  du  tems  j  c'eft  pourquoi  la  preuve  par  écrit 
n'y  eft  pas  requife. 

26.  De  tout  cela  il  s'enfuit  que  (i  le  débiteur,  qui  a  payé 
durant  dix  années  ^  intente  l'aftion  contre  le  créancies 
pour  répéter  de  lui  ce  qu'il  lui  a  payé ,  comme  ne  lui 
étant  pas  dû,  &  qu'il  produife  feulement  des  quittances  du 
créancier  où  la  caufe  du  payement  ne  foit  pas  exprimée,  en 
ce  cas  l'un  &  l'autre  peut  prendre  droit  pac  des  quittances, 
&  foutenir  qu'elles  leur  tiennent  lieu  à  chacun  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  ;  &  ainfi  l'un  &  l'autre  peu^ 
vent  demander  la  preuve  par  témoins  j  le  créancier,  pour 
juftifier  la  preftation  annuelle  de  dix  années  qui  fait  préfu^ 
mer  un  titre  en  fa  faveur,  fur  le  fondement  de  ces  quit- 
tances, quoique  le  titre  de  la  dette  n'y  foit  pas  exprimé;. 
&  le  débiteur,  pour  juftifier  que  n'y  ayant  point  de  caufe 
exprimée  dans  ces^  quittances,  &  le  créancier  ne  rappor- 
tant point  de  titre  de  la  dette ,  il  a  droit  de  répéter  cr 
qu'il  lui  a  payé ,  comme  ne  lui  étant  point  dû. 

Anfelmo  ,  §.12,  fur  i'édlt  perpétuel ,  demande  fi  on 
peut,  en  Flandres,  faire  la  preuve  par  témoins  d'une  cor^ 
veniion  au  deftus  de  trois  cens  florins,  en  ne  demandant 
pas  toute  cette  fomme  à  la  fois,  mais  par  parties^  à  l'efFeî 

[*]  Nous  avons  déjà  vu  qu'il  efl  de  faits,  ne  peuvent  fervir  de  preuve  pour 

principe  en  cette  matière  ,  que  1.;  dirpo-  lui  defdits  payemens,    parce  qu'on  ne 

fition   de  l'ordonnance  renferme  non-  peut  fe  faire  une  preuve  pour,  foi- même, 

feulement  les  conventions,   mais  gêné-  L.  5  ,  CoJ.  de  Prohat. 
ralement  toutes  les  clrofes  dont  celui- qui-        Mais  fi  là  rente  avoit  été  payée  à  une 

demande  a  taire  preuve,  a  pu  s'en  pro~  communauté  ,    comme  à  un  corps  de 

curer  une  par  écrit:  C'eft  pourquoi  je  ville,    ou  à  une  fabrique,    les  comptes 

penfe;ois  q„e  le  créancier,  ayant  pu  fe  folemnellement  rendus-,  dans lefquels  i& 

procurer  u.ie  preuve,  par  écrit  par  des.  receveur  fe  feroit  chargé  des  payemens, 

contre-quittance. ,  ou  par  des  qiaittan-  doivent  faire  foi  de  ces  payemens  ;  car 

ces  paiiee.  par-devant  notaires  ,  dont  il  il  ireft  pas  vraifemblable  qu'iin  receveur  , 

reite  minute      ne  doit  pas  être  admis-  s'il  n'eût  pas  efFeflivement  reçu  ces  ar- 

ianlemenc  a  la  pre..ye  teftimoniale.  rérages ,    eût  été  alTez  dupe  pour  s'en. 

_    lliaiu  remarquera-  ace  fujet^  que  le  charger   en  recette,    &  pour  s'obhgesî- 

joun^al  du  cieancer ,  fur  kquel  il  aurok  par-là  à  les  payer  *  la  placedu  débij- 

^lou  les  payemens  qm  lui  auroiem  été  teur,.  '    ''- ' -^-^ 
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de  s*erî  faire  payer,  à  plufieurs  fois,  par  ee  moyen.  Quel-- 
ques-uns,  dit-il ,  ont  ellimé  ,  fuivant  la  loi  Sancimusy  C,  de" 
Don,  que  la  preuve  pouvoit  être  reçue  en  ce  cas,  d'au- 
tant   plus   que  l'article  19  de  Tédit  perpétuel  n'a  point 
défendu  de  faire  cette  preuve  ,  quand  la  demande  eft  au- 
deffous  de  trois  cens  florms,  mais,  parce  que,  dit-il,  ce 
feroit  contrevenir  à  refprit&:  à  Tmiention  de  la  loi,  puif- 
que  par  ce  moyen  ce  feroit  retomber  dans  le  n^éme  in* 
convénient  de  la  fubornation  de»  témoins  que  cet  édit  z 
voulu  éviter.  11  feroit  dangereux  de  foutenir  cette  opi- 
nion ,  qui  iroir  à  ex|X)fer  le  débiteur  à   plusieurs  frais  v 
aufli,  ajoûte-t-il,  Automne  rapporte  un  arrêt  du  ri  Sep*^ 
tembre  1 58^,  ad  L  contra  kgem,  ff.  de  Legibus^p^ï  lequei' 
un  créancier  ayant  demandé  d'abord  une  fomme  au-deffus^ 
de  cent  livres  à  fon  débiteur  ^  &  enfujtes'ctdiii  voulu  rel- 
treindre  à  une  fomme  au-defTous  de  cent  livres  ,-pour  avoir 
permifTion  d'en  faire  la  preuve  par  témoins,  il  fut  déclaré 
non-recevable ,  par  la  raifon  de  cette  loi  j.  & ,  fuivant; 
notre  ufage,  fi  le  créancier  auquel  il  eft  dû  plus  de  cent 
livres,  &  qui  n'a  point  de  preuve  par  écrit,  fe  reftreintr 
à  cent  livres ,  il  eu  reçu  à  en  faire  la  preuve  par  témoins^, 
pourvu  qu'il  fafîe  cette  reflridion  avant  conteftation  em 
eaufe  ;  mais  en  ce  cas ,  il  perd  le  furplus  de  ce  qu'il  pré-; 
tend  lui  être  dû. 
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Des  Titres  perdus  &  conjommés'  par  le  terres^. 
S  O  M  M  AIR  E. 

1,  St y  quand  les  titres  &  contrats  font  p'>rdus  y:  ou  effacés  par 
leur  antiquité^  la  preuve  par  témoins  efl  recevabU, 

2,  Raïfons  pour  la  négative, 

^^  Dêcifion  au  contraire,  &  que  l'an,  doit ^  en  ce  cas  ^^per-^ 
mettre  la  preuve  de  la  perts  du.  titrera  non,,  pas.  de.  la^ 
teneur  du  mrr^ 


4n  Pr$'  Titres  ?êrdus; 

4.  jE/pece  fur  ce  fujet,  dans  un  contrat  de  vente  ^  perdu  pei4 
dant  la  guerre  ,  ou  autre  cas  fortuit.  ^ 

5,  Le  principal  point  de  la  dépofition  des"  témoins  doit  être 
du  jait  de  la  pêne  du- contrat,  &  ils  doivent  dépofer  aufU 
de  la  teneur,  ^  "^         -"  ■ 

ê. -Exemple  dans  un  teftament  folemnel  qui  a  été  perdu  •  la 
preuve  de  cette  perte  fe  peut  faire  par  deux  témoins  'feu^ 
lement»  j     ■•\ 

%  Iljautdire  la  même  xhofe  des  titres  effacés-,   ou  rongét 
i.  Forme  de  la  dépofition  des  témoins,  en  F  un  &  en  l'autre  casl 

s:.  T  E  troifîeme  article  qui  regarde  cette  ordonnance,' 
JLi  concerne  les  queftions  qui  naiffent  tous  les  jours, 

w'^r    r}^V^  '^^'  V''^'  ^  P^P^^^^'  ^"  ^^  ce  qu'ils, 
font  ufes  &  effaces  par  le  tems,  en  telle  forte  qu'on  ne 

peut  plus  les  ire  ;  fera-t-il  permis ,  en  ce  cas ,  de  prouver 

par  témoins  les  conventions  qui  y  fonî  contenues  ?       ' 

2.  ht  il  femble  que  cette  preuve  ne  doit  pas  être  reçue  : 
de  crainte  que ,  fous  ce  prétexte  que  le  titre  efl  perdu 
on  ne  trouve  un  moyen  indireft  de  contrevenir  à  l'efprit 
de  1  ordonnance,  en  prouvant  par  des  témoins  fubornés 
&  corrompus , des  conventions,  lefquelles  directement  ne 
fe  peuvent  prouver  par  témoins ,  &  qu'ainfi  on  ne  falTe 
ïraude  à  la  loi  quoiquil  foit  de  maxime,  que  ce  qui 
n  eft  pas  permis  diredement ,  ne  peut  l'être  indireftement. 

3. Cependant,  nonobflant  ces  raifons,  j'eftime  que  cette 
preuve  peut  êtrepermife  en  ce  cas  ;  &  il  a  été  fouvent  jugé 

1.  TTErtius  articulus  ad  hanc  îegis  partem  pertinens ,  eft  àq 
A  quœftionibus ,  quaî  quotîdiè  oriuntur ,  pro  inftrtinientorum  amlf. 
•Jione  vel  eorum  temporis  injuria  confumptione ,  deletione  ,  abrafione  J 
ita  ut  amphus  legi  non  poffint  :  nunquid  his  omnibus  cafibus ,  probatiQ 
pattorum  m  inftrumentis  contentorum  ,  teftibus  permltti  debeat  ? 

a.  Et  videtur  quod  non  :  ne  fub  fpecie  ;.llegat^    perdltionis  inflru- 
n^enti ,  per  jndireaum  mcidatur  in  rationem'  legls  iftius ,  fcllicèt  colore 
ti  praetem  amiffi  mftrumenti  inducantur  teftes  fubornati,  &  corrupti, 
Xeonaj.f  probanda. ejufmodipaaa,  quae  direfto  per  teft^s  probare  non  lice- 
^c  M.cg.  &  ihlAc'  ^^*  '   ^  '^^^  fr^us  huic  îegi  facillimè  fiât  ;  cùm  tamen  per  indiredùm  lî^ 
««r/.  L  Mon  du-  cere  non  debeat,  quod  direftô  non  permittitur    a 
k^m,  C.sodm,        |.  His  tamen  non  obftamibus ,  puto  (  &  ita  fepè  judicatiun  (ào  ) 


Je'Lcg, 
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aiilfi  ;  en  telle  forte  néanmoins  qu'on  permet  dépfouver 
feulement  par  témoins,  que  le  titre  a  été  perdu,  &  nori- 
pas  de  prouver  ce  qui  eft  contenu  dans  ce  titre. 

^  4.  Par  exemple,  û  Caïus  allègue  ,  dans  le  cours  dun  pro- 
cès ,  que  Titius  lui  a  vendu  un  héritage  cent  écus  ,  &  qu'il 
en  a  été  fait  un  contrat  de  vente  par  écrit,  mais  que,  du- 
rant les  guerres ,  ou  pendant  la  pefte  ^  la  groffe  de  ce 
contrat,  ou  la  minute  originale,  ayant  été  dépofée  en  un 
endroit  avec  d'autres  papiers  ,  ou  donnée  en  garde  à  quel- 
qu'un ,  a  été  brûlée  dans  un  incendie,  ou  s'eft  perdue 
durant  la  guerre,  ou  par  quelque  accident  imprévu.  Se 
qu'il  demande  à  faire  preuve  de  routes  ces  chofes  par  té- 
inoms  ;  perfonne  ne  doute  que  la  preuve  de  ces  faits  par' 
temoms  ne  doive  être  admife ,  parce  que  c'eft  un  cas  for- 
tuit,  qui  ne  tombe  point  fous  la  convention,  &  qui  ne 
peut  être'  prévu  ,  Qc  lequel,  par  conféquent,  n'eft  point 
lujet  à  1  ordonnance.- 

5.  Mais  il  faut,  en  ce  cas ,  ne  recevoir  qu'avec  beau- 
coup de  prudence  la  dépofition  des  témoins,  qui  ne  doit- 
faire  foi  qu'en  ce  qu'ils  dépofent  de  la  perte  du  titre  en 

3-%V  ^^^^'  ^^  ^^""^^"^  ^^^^^^  feulement  qu'il  a  autre- 
fois affifté  à  la  pafTation  du  contrat,  &  qu'il  en  rapporte 
difertement  les  claufes  &  les  conventions ,  ou  s'il  affure 
qu  il  a  vu  plufieurs  fois  ce  titre ,  &  en  a  lu  les  conven- 


teftium  pmbationem  admittendam  effe  :  ità  tamen  ut  de  amlflîone  inftru^^ 
mentorum  tantum  prcbatio  concedatur ,  &  non  fimpliciter  de  infini^' 
mentorum  tenore. 

4-  Exempli  gratiâ  ^_Caïus  allegat  in  llte  ',  Titîuiîi  eertum  fundum  cen» 
tùm  aurers  fibi  vendid.ffe  &  ex  eâ  venditione  inftrumentum  confe- 
aum  fu,ffe  :  fed  cum  bellorum ,  aut  peftis  injuria  inftrumentum  illud  , 
vel  mftrumenti  p^otocollum  ,  m  aliquo  loco  ,  vel  domo,  cum  multis 
alns  depôfitum,  feu  cuftodi^  datum  fuiffet,- incendie  ,bello,  auTa li|. 
quovis  f«rtuitocafuablatum,  amiffum  ,  vel  confumptum  dicit    &  htc 

5.-  Sed'cautè  dijudicanda  eft  m  ifto  cafu  reffinm  A.     r  -  -  ^"ffÇ-djPisn.aa 
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lions  qui  y  foot  inférées ,  &  qu'il  ne  parle  point  du  fait 
qui  concerne  la  perte  de  ce  contrat ,  ou  qu'il  n'en  parle 
qu'en  termes  vagues  &  généraux,  il  n'y  a  point  de  doute 
que  fa  dépofîtion  ne  foit  de  nulle  coniîdération ,  à  caufe 
àe  la  prolubition  de  cette  ordonnance  ;  c'elt  pourquoi  ceux 
qui  prétextejit  la  perte  d'un  titre  par  fraude  peur  avoir 
.occafion  d''£n.  prouver  la  teneur  par  témoins,  ne  doivent 
pas  être  écoutés,  parce  qu'ils  contreviennent  à  cette  or- 
donnance :  il  faut  donc  que  le  témoin  dépofe  précifément 
de  la  perte  du  titre,  &  qu'en  même  tems  il  dépofe  de  ce 
qui  y  étoit  contenu  ;  en  telle  forte  qu'il  paroiiTe  évidem- 
ment quel  étoit  ce  titre  qui  a  été  perdu  ;  &  ainfi  il  doit 
jdépofer  conjointement  du  cas  fortuit  qui  a  caufé  la  perte, 
ik  de  la  teneur  de  l'inftrument  ;  &  alors  on  ne  pourra  op- 
pofer  la  maxime ,  que  ce  (Jul  n.eft  pas  permis  direclement , 
ne  U  doit  pas  .être  indir élément';  car  ce  que  l'on  permet 
direftement  en  cette  rencontre,  eft  la  preuve  par  témoins 
du  cas  fortuit  j  & ,  par  conféquence  feulement ,  la  preuve 
4e  la  teneur  du  titre ,  qui  n'eÂ  qu'acceflbire  du  fait  de  la 
perte  ,  lefquels  deux  faits  font  tellement  iijféparables ,  que 
du  moment  qu'on  a  permis  la  preuve  de  l'un,  il  faut  né- 
i:eflairement  permettre  la  preuve  de  l'autre,  qui  autrement 
ne  feroit  pas  perraife,  comme  on  le  permet  fouvent  en 
4roit  par  une  efpece  d'équité. 

6,  Ain(î  eû-il  dans  le  cas  de  la  perte  d'un  teftament, 
«»    —  '^ 

omnefque  e]us  çonyentloTies  ,  de  amiffione  autejTi  întlruinenti  nihil  di- 

,ceret ,  aut  faltem  fubobfcurè  de  hâc  loqueretur ,   adeô  ut  nihil.  conclu- 

deret  ad  inftrumenti  amiffionem,  non  eftdubium  taie  teftimonium  nullius 

fore  moraenti ,  obftante  hâc  lege  reg'â.  Ixaque  qui  doîosè  praetexunt  inf- 

trumenti  amiffionem  ,   ut  teftibus  Inftrumenti  tenorem   probant  pofllnt, 

«  D/'it  Z:>Co«fri, -nihil  agunt,  cùni  fraudulenter  in  legem  iftam  committant.  a  Débet  ergù 

^^  de  legibusj,       teftis  difertè  d.e   cafu  amiffioiiis  teftificari ,    nec  tamen  tenorem  inftru^ 

menti  teftificando  omittere ,    ut  certô  liqueat  cujus  inftrumentî  amiffio 

&  perditio  fafta  fuerit;  &  ità  conjungere  detet  cafum  fortuitum  ,  cum 

b  I.  Qu« /orfui- tenore  iaftmmenti.    Nec  tune  obfîabit  theorica  illa,  quod  diredo  non 

ùs ,  C.  de  Pignor.  licet ,  nec  p.er  indlre6lùm  permittitur  :  nam  quod  hic  direclo  permittitur  , 

X.  Sicut  iniqmm  ^^fus  eft  fortultus,  qui  àlegibus,   probari  teftibus  conceditur;  b  deindè 

^ûd^'^'flr  '^^  ténor  infirumenti  qui  acceflorlus  efl  ad  çafum  amiffionis,  im6  tàm  ne- 

c  L/itfiiumU-  ceflarius  ,  ut  une  dato ,  &:  aliud  concedi  necefle  fit  :  quad  aîiâs  ,  ceflfante 

eil'uatem  in  fin,  C,  primo  cafu ,  non  concederetur  ,  ut  fsepè  juris  squitate  introduftum  eft. 

^e  Tepbus,  é.  C  Ut  ecce,  in  teftamento  amiflb,  à  fure  fubtraâo  :  nam  quamvis 

gui 
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qui  a  été  perdu  &  fouftrait  par  quelqu'un  ;  car,  quoîqu'en 
pays.de  droit  écrit,  pour  la  forme  d'un  teflament  fûtemnel, 
le  nombre  de  fept  témoins  foit  requis ,  néanmoins  pour 
prouver  la  foûflraé^ion  &  le  vol  de  ce  teftament  ,  il  fuf- 
fira  de  la  dépofition  de  deux  témoins,  lefquels  deux  té- 
moins ,  en  dépofant  de    la  teneur  &  de  la  folerhnité  du 
teftament ,  prouveront  indirectement  qu'il  a  été  (igné  des 
fept  téri;ioins  qui  y  font  requis.  Qu'il  demeure  donc  pour 
confiant,  en  ce  cas,  que  la  perte  d'un  titre  Ce  peut  prou- 
ver par  témoins ,  &',  par  conféquent,  fa  teneur  du  titre, 
en  obfervant  ce  qui  a  été  dit  ci  deflus,  &  non  autrement  j, 
&  quand  on  dit  que  la  perte  d'un  titre  peut  être  prouvée 
-par  témoins,  cela    doit  s'entendre  de  tous   les  cas    for- 
tuits ,  ou  lorfqu'il  y  a  force  majeure ,  foit  que  cette  perte 
foit  arrivée   par  incendie  ,  naufrage  ,   guerre ,  incursion 
de  voleurs,  pillage  de  maifons ,  &  autres  cas  imprévus. 
^  7.  J'eftime  qu'il  faut  dire  ia  même  chofe  à  1  égard  des 
titres,  effacés   &  corrompus  par  le  tems ,  par  l'humidité 
des  lieux  où  ils  ont  éé  ferrés  en  tems  de  guerre ,  ou   en 
quelque  néceffité  preflante,  ou  qui  ont  été  mangés  des 
rats ,  ou  autres  vermines,  &  autres  cas  dont  il  eft  parlé 
endroit,  defquels  titres  ainfî  effacés,   la  vérification  fe 
doit  faire  ,  en  les  repréfentant  devant  le  juge  ordinaire  j 
car  je  crois  que,  dans  tous  ces  cas ,  la  preuve  par  témoins 


^  n.'        r  1         •  •/- /-  /,.,,.     «V  ♦      .       ^  i  L.  Mac  evn/ul- 

teltium  lolemnitas  nonnifi  leptem  teftibus  diredo  proban  poflît ,  a  tamen  nj^m£,  c  de  te/-., 

furtum ,  vel  fubreptionem  teftamenti ,   duobus  teftibus  probare  potero  :  tamentis. 
qui  duo  ,  de  tenore  &  folemnitate  teftamemi  teftifîcantes  per  indireélùm ,    ,''  ^'  ^^"-  ^'^^'^* 
probabunt  ieptem  teftium  teftificationem.    b   Sit  ergô   expeditus  cafus  Su'm'°\^d  ^R  ^' 
ifte ,  teftibus    nlmlrùm  probari  pofle   amlflionem  ,    &  per  confequens  poS/ecund.tal 
tenorem  inftrumenti ,  obrervatis  tamen  his  qua;  jam  dida  funt ,  aliàs  non.  tui.    '  '    "' 

Et  fub  yerbo  amiftxonis ,    intelligo  omnes  caftis  fortuites  ,   omnemque    ^  Totâfer,  L.  t  ; 
vimmajorem,  ut  incendia  ,  naufragia  ,  bella,  incurfus  latronum  ,   éiZ-S- '^<^  Pof' 
praedatlones  ,  expilationes  domorum  ,   &  alia  ejuftTiodi  ad  caftis  fortui-      ^j""/'-^'^^^.' 
tes  pertinentia.  c  ?'*     "'';!'^M''' 

7.  idemque  judicandum  ^cenfeo  de  obliterationibus  &  deletionibus ,  l.penult.ff.deHis 
quae  aut  vetuftate ,  aut  injuria  tempons ,  aut  locorum  humiditate  ,  quibus  9"*  if^  tefl.  deUnu 
inftrumenta  faepè  recondantur  ,  aut  propter  metuin  bellorum  ,  aliarumve  ^'^P-  ^^''"  ^<'"^ra~ 
neceflitatum,  aut  erofione  à  blattis  muribufque  faftâ  contingunt ,  alilf- *•''/';*'"•  f ''^ 
quefimihbusinftrumentorum  confumptlonibus  fortultls,  de  quibus,  mul^n  6  ^'^f/'^j; 
ns  junbus  ftt  meatio ^  ^  &  quorum  verifiçatio  coràm  judice  ordinaçio  fier,  infir' edit! 

Hhh 
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cft  admiffible,  par  la  même  raifon  d'équité,  pourvu  que 
les  témoins  dépofent  qu'ils  ont  autrefois  vu,  lu,  ou  en- 
tendu lire  le  titre  en  queftion  j  qu'ils  fe  fouviennent  de  ce 
qu'il  contient ,  &  que  depuis  ils  ont  vu  ce  titre  s'effacer 
&  ufer  par  le  tems ,  &  qu'ils  affirment  que  celui  qui  leur 
eft  repréfenté  ,  eft  le  même  qu'ils  ont  autrefois  vu  ,  lu  ,  ou 
entendu  lire,  &  lequel  on  ne  peut  plus  lire  alors. 

8.  Mais  on  demande  comment  fe  doit  faire  cette  preuve 
de  la  perte  d'un  titre  ;  fçavoir  s'il  faut  précifément  que 
les  témoins  dépofent  qu'ils  ont  été  préfens  lorfque  le  titre 
en  quefUon  a  été  pris ,  ou  lorfqu'il  a  été  brûlé  par  l'incen- 
die qui  eft  arrivé, ou  lorfqu'il  a  été  déchiré  par  les  voleurs, 
ou  autres  perfonnes ,  ou  s'il  fuffir  qu'ils  dépofent ,  en  ter- 
mes généraux ,  de  la  perte  qui  en  eft  arrivée  ?  Je  réponds 
que  la  manière  de  faire  cette  preuve  a  été  fort  bien  ex» 
pliquèe  par  Cy nus,  par  Bartole ,  &  par  les  autres  doc- 
teurs ,  qui  difent  qu  il  n'eft  pas  néceffaire  que  le  témoin 
dép.^fe  précifément  de  la  manière  en  laquelle  la  perte  eft 
arrivée;  mais  qu'il  fuffira  qu'il  dépofe  qu'il  a  autrefois  vu^ 
le  titre  en  queftion ,  &  qu'il  en  a  lu ,  ou  entendu  lire  le 
contenu,  &  qu'il  a  appris,  &  fçait  le  lieu  où  celui  au 
profit  duquel  il  étoit ,  avoit  coutume  de  ferrer  fes  autres 
papiers,  &  que  depuis  il  a  vu  la  maifon  où  étoient  ceS' 


/.^^^r     *^  ^'"folet  ;  a  nam  de  his  omnibus  ,  probatlonem  teftîbus  facere  licere  ,  eâ- 

^*j  Jf^-'n'  àem  xqmmis  ratione  puto ,  fi  modo  teftes  fe  inflriimentum  inteerum 
extr.de  fid.mjlr.  \  «    i      yr  i    n.  j-   -/r  •   r  r 

■hAccurj.  in  L.  ^  '^^  vieillie  ,  OC  legille  ,   aut  lectum  audiviile,  tenorem  iplius  recenlen-- 

Si,ut  in  verbo  fa- te'i ,   deponant  ;  b  &  idem  inftrumentum  pofteà  erafum  ,  obliteratum, 

€Uc,C.eod.  &  d.  ^   confumptum  injuria   temporis ,    vidifTe  fe  teflificentur ,   ac  ratioci- 

i*Te/iium,  C.  '^e  nentur  conclufîvè  unum  &  idem  effe  corpus  inflrumenti,    quod  olim. 

^*cln-d'1  I  Tef-^^S^^^^^^  ^  ""^''  ^^^^  ^^8^  ^^^   potéfl. 

mm  &  iniSi  de  ^'  ^^^  qualitèr  probari  debeat  inflruitienti  amifTio,  &  an  tefles  de- 
fojjcjjlone ,  C.  de  ponere  debeant  in  fpecie  ,  fe  vidifTe  inftrumentum  de  quo  agitur , 
Fiobat.  fubripi ,  cremari,  aut  dilacerari  à  praedonilxis ,   aliifve  hujufmodi  homi- 

d /fl  û?/(f?. /. 5zcw  ^il^yj  }  an  vero  fufficiat  in  génère,  de  inflrumentorum  omnium' amif-" 
^'".^"'f  ^ '^Z;,^'^- fione  tefllficari   ?    Refpondeo,  probationis  iftius  formam  à  Cyno  ,  c- 
ties  de    nai^'rag.'^^'^^^-  '^  '^  doctonbus  e   optime  traditam  elle,    non  ut  m  Ipecie  ini- 
iil>,  1 1  ,  C.  trumentum  ,  de  quo  agitur  ,  fubreptum  eflfe  neceffe  fît  dicere  ;   feà  fuf-  " 

Qdn'A-uh.Siquh  fîciet,  fi  teflis  dicat  fe  olim  vidilTc  inflrumentum';  &  ejus  tenorem  le»' 
in  ul  ^uo  ,  C.  de  gjffg  ^  audiviffe ,  aut  percepilTe ,  h.  fclre  ,  quo  loco  dominus  inflru-  " 
^ind,&  in  kg.  j^gj^fj  ^  omnia  fua  inftrumenta  condere  fol  ébat ,  ac  nupèr  vidifTe  domum|  ■ 
C^d^de'fideYnji::-^  locum,  in  quo  étant  inftrumentaj  incendio  fiagrantem,  vel  à  pr^-' 
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papiers ,  périr  par  un  incendie ,  ou  qu'il  Ta  vu  piller  par 
gens  de  guerre ,  ou  par  des  voleurs ,  &  que  l'endroit  où 
fétoient  ces  papiers  a  été  forcé,  &  les  papiers  pris,  dif- 
perfés^,  déchirés,  ou  brûlés  j  enforte  qu'il  eft  vraifemblabla 
que  le  titre  dont  il  s'agit,  qui  étoit  avec  les  autres  titres 
dans  ce  lieu-là,  a  aufli  été  pris,  déchiré  ou  brûlé  avec  les 
autres  :  voilà  quelle  doit  être  la  preuve  qui  peut  faire  foi 
de  la  perte  du  titre ,  qui  réfulte  de  deux  faits  j  fçavoir  de 
rCe  que  le  témoin  dépofe  connoître  le  lieu  où  celui  qui 
.allègue  cette  perte  avoit  coutume  de  ferrer  (es  papiers  , 
6c  ,de  ce  qu'il  a  vu  l'incendie  ou  le  pillage  qui  a  été  fait 
de  cette  maifon  où  étoient  ces  titres  ;  &  c'eft  par-là  que 
les  juges  ont  accoutumé  de  fe  déterminer  ^n  ces  renr 
contres. 


.donibus  aut  belligeris  domum  captam  &:  depraedatam  fuiffe  ,  locumque 
inftrumentorum  efFradlum ,  &  inftrumenta  capta ,  frafta ,  difperfà  ,  aut 
flammis  tradita  ,  ità  ut  verifimile  fit  inftrumentum ,  de  quo  agltur,  &C 
quod  doininus  eodem  loco  condere  folebat ,  cum  cateris  deperditura 
rfuifle.  Hsec  eft  probatio ,  quae  neceflario  concludit  inftrumenti  amiflio- 
nem  ,  ex  his  videlicèt  duobus  extremis ,  fcientiâ  loci ,  in  quo  inftru- 
mentum recondi  folebat ,  &  vifu  incendii  vel  depraedationls  domûs  feu 
loci  inftrumenta  continentis.  Et  ità  ab  omnibus  judicibus  femper  obfer- 
svatum  fuit. 


iiH'ii   j.,saaBi     iiii  r  ,i  tj^i 
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SOMMAIRE. 

rî.  Une  feule  quejîion  dans  ce  Chapitre  ,  touchant  la  perte  des 
titres  par  cas  imprévus  ,  ou  par  V antiquité, 

2.  La  décijzon  de  Boiceau  ejî  conforme  aux  deux  T.  du  D^ 
&  du  Code  fur  ce  Juj  et»  Raijon  de  cette  jurif prudence  y  ren- 
due par  Péréfus» 

5.  De  quelle  manière  les  témoins  doivent  dépofer  en  ce  cas  p 
fuivant  Banole  &  Paul  de  Cafîres, 

4.  Ce  qu  il  faut  faire,  quand  les  témoins  manquent, 

|,  Dans  les  quefîions  d'état,  la  perte  du  titre  ne  peut  nuire^ 

Hhhij 
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6,  jAvîs  de  Péréjîus ,  quand  les  titres  commencent  a  s'ufer 
par  le  tems, 

7.  i^uel  efi  notre  ufage ,  quand  un  titre  efl  perdu, 

%,  Dijtinclion  de  M.  Cujas  ,  pour  fçavoir  quand  la  preuve 
par  témoins  efl  requife  ou  non, 

9.  Explication  de  la  loi  5 ,  C.  de  Fide  inilrum. 

1  o.  La  preuve  de  la  perte  du  titre  ne  fuffit  pas  _,  fl  Von  ne 

prouve  la  teneur  du  titre, 
1 T .  Explication  de  ce  que  dit  M,  Cujas  en  cet  endroit, 
1  2.  Déclaration  de  Henri  111  fur  la  perte  des  titres  des  ecclé- 

fiafliques ,  étendue  à  toutes  fortes  de  perfonnes  par  la  vé-> 

rification  qui  en  fut  faite  en  parlement ,  &  la  preuve  par 

témoins  permife  en  ce  cas. 

13.  Cette  jurifprudence  obfervée  même  dès  le  commencement 
de  la  monarchie,  fuivant  ce  qui  efl  rapporté  dans  les  Formu- 
les  de  Marculphe^ 

14.  Arrêts  qui  ont  jugé  que  cette  preuve  ne  devait  avoir  lieu 
que  quand  on  articuloit  que  la  perte  étoit  arrivée  par  ruine ^ 
incendie,  naufrage, 

1 5 .  Cette  preuve  doit  être  admife  dans  le  cas  de  fouflraUiot^ 
de  pièces, 

16.  Arrêts  contraires  fltr  ce  fujet, 

*7'  Qj^^nd  on  a  conclu  à  la  reflitution  d^un  dépôt ,  on  ne 
peut  enfuite  articuler  la  fouflr action  pour  obtenir  la  preuve. 

18.  Quejîion  fur  l'article  455  &  <)SS  de  la  Coutume  de  Nor- 
mandie ,  traitée  par  Bafnage ,  au  fujet  de  la  perte  d'un 
titre  de  propriété, 

19,  Si  la  perte  du  titre  d^une  communauté  d'halitans  de 
droits  d' ufage  ,  peut  être  prouvée  par  témoins. 

10.  Il  nefl  néieffaire  ,  en  ce  cas  ,  de  juftifier  de  la  teneur  du 
titre  ,  par-ce  que  la  poffefpon  vaut  titre. 

1 1 .  Arrêts  dans  le  -cas-  de  la  perte  d'une  contre-lettre. 

2.2.  On  efl  difpenfé  à  préfent  de  rapporter  le  titre  de  l'inféo^ 
■dation  des  dixmes, 

2.3.  Si,  quand  les  regiflres  de  baptême  font  perdus  ,  on  peut 
fe  fervir  de  la  preuve  par  témoins  y  idem ,  des  extrait! 
OTiormaircs  ,  &  acles  de  célébration  du  mariage. 

14.  Preuve  par  témoins  de  la  perte  du  titre  ,  efl  de  droit, 
i  5 .  -Cetiejrreuve  efl  aujfi  psanife.  en  Flandres  au  demandeur^ 
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26»  De  la  foufiracîian  d'une  pièce ,  ^  fi  on  ejl  ohii^c  d'en 
prouver  la  teneur, 

27.  Carpanus  prétend  que  Napodanus  ,  commentateur  Je  la 
coutume  de  N aptes  ,  a  erré  fur  la  queflion  de  Jçavoir  /T,  À 
NapUs,  cette  preuve  efl  permife  à  l'égard  d'un  con-trai  de 
mariage  qui  a  été  perdu. 

28.  Explication  de  l'opinion  de  Napodanus, 

%^.  Lequel  admet  la  preuve  par  témoins ,  dans  le  cas  de  la 

perte   d'un  contrat  de  mariage, 
3I0.  Vinccmius  Brilla  du  .qu'elle  a  lieu  aujfi  pour  la  preuve 

de  la  réception  des  ordres  facrés, 

31.  De  Sejfe  admet  aujjî  la  preuve  par  témoins  de  la  perte 
des  contrats  de  mariage  en  Portugal 

32.  Statut  de  Bologne,  concernant  la  même  quefiion, 
3  3-.  De  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit, 

'*  W  OiCEAv  examine  une  feule  queftion   dans  ce 
JJ  Chapitre,  touchant  la  perte  des  titres,  foit  par  cas 
fortuit,  foit  par  la  longueur  du  lems  qui  [es  ufe  &  les 
confomme. 

2.  Les  deux  titres  du  Digefte  &  du  Code ,  de  fide  inf 
trmi.  &  amiffwne  rerum ,  décident,  comme  dit  Boiceau  , 
que  la  preuve  eft  reçue  par  témoins,  quand  l'afte  a  été 
perdu  par  cas  fortuit  j  &  cette  perte  ne  doit  pas  nuire 
à  celui  qui  l'allègue  ,  parce  que ,  comme  dit  fort  bien  Pé- 
réiius ,  fur  .ce  titre  ,  au  Cod.  1.  4  ,  l'écriture  n'eft  pas  de  p,,,  ,, 
ieffence  de  la  convention  ;  maison  rédige  les  conventions  n!' in^^r^men^ 
par  écrit,  ahn  qu'il  foit  plus  aifé  de  prouver  qu'elles  ont^}' ''' S'^itur , fed 

été  faites.  ^^'^^    confidumur 

3-  Bartole  &  Paul  de  Caftres  ,  fur  !a  loi  5  au  Coderte^;;;: 
de  fidc  inftrum.  décident  que  quand  on  allègue   la  perte  ^""^* 
d'un  titre,  il  faut  que  les  témoins  dépofent  de  ce  que  con- 
tenoit   ce  titre  j  qu'ils  ioni  vu  &  lu^  &  qu'il  étoit  en 
bonne  forme. 

4.  Mais  fi  les  témoins  manquent ,  il  faut  avoir  recours 
à  d'autres  conjeaures  ,  dit  Périfius,  ihid.  n.  ic,,  fuivant  la 
loi  4  de  ce  même  titr^ ,  <jui  dit  que  fi  le  débiteur  du  fifc 
a  payé,  &  à  perdu  fa  quittance,  il  doit  avoir  recours  aux 
^^eglflres  du  termier  des  deniers  publics,  dans  lefquels  le 
paiement  doit  être  énoncé,  &  que  et  fermier  efl  tenu  dç 
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lui  communiquer  [*1  ;  ce  qui  a  lieu,  à  plus  forte  raifon-^ 
quand  ce  fermier  n'a  pas  coutume  de  donner  des  quit- 
tances ,  mais  feulement  d'écrire  ce  qu'il  reçoit  fur  fon 
livre. 

5 .  La  loi  6 ,  ihidem  ,  décide  aufîl  que,  quoiqu'une  per- 
fonne  ait  perdu  les  titres  qui  pouvoient  établir  fon  état,  il 
n'en  fouffre  aucun  préjudice,  pourvu  qu'il  puiffe  le  prou- 
y^r  par  quelqu'autre  manière  que  ce  foit;  car  la  perte  des 
a£tes  ne  peut  nuire  à  la  vérité  :  ABorum  namque  imentu 
Veritas  convelli  non  folet  j  ainfi  l'état  d'une  perfonne  n'eil 
point  fujet  à  aucune  prefcription ,  quand  la  vérité  paroît 
au  contraire  [**]. 

6.  Péréfiûs,  au  même  endroit,  con-feille,  lorfque  le$ 
titres  viennent  à  s'ufer  &  à  fe  corrompre  par  k  tems, 
d'en  faire  faire  des  copies,  &  de  les  faire  collationner  paç 
le  juge  pour  fervir  d'originaux;  mais  le  juge  ne  le  doit 
faire  qu'après  qu'ils  lui  auront  été  repréfentés ,  &  après 
avoir  vu  qu'ils  fe  gâtent. 

7.  Suivant  notre  ufage,{î  ra6le  qui  a  été  perdu,  efl:  pafle 
loan.Conftann  devant  notaire,  on  ne  peut  en  leyer  une  fecomle  expédi- 

furcetart.  ly^detion,  faus  appeller  la  partie  intéreffée,  fuivant  l'article  178 
'Snraûe'a  de  l'ordonnance  de  1539.  Mafuer,  T.  18,  nomb.  17,  dit 

[*]   JI  y  a  deux  fortes  de  titres j  Jes  le  rapporter,    dans  le  cas  auquel  il  f» 

primordiaux  ,  &  les  récognitifs.  trouveroit  perdu. 

Commeil  arrive  très-fouvent  que  l'on  Les   reconnoiffaoces    in  forma  com- 

eft  hors  d'état  de  produire  le  titre  pri-  muni  ,  font  celles  où  la  teneur  du  titre 

mordial ,  qui  eft  perdu  ou  détruit ,   les  primordial  n'eft  pas  relatée.  Ces  recon- 

titres  récognitifs  ont  coutume  d'y  fup-  noifTances  fervent  feulement  à  confirmer 

p]^er.  le  titre  primordial ,  &  à  interrompre  I3 

Dumoulin,  fur  l'arto  8  delà  Coutume  prefcription;  mais  elles  ne  confirment 

de  Paris,  n.  87  &fuivàns,difl:ingue  deux  le  titre  primordial,   qu'autant  qu'il  efi: 

efpeces  de  titres  récognitifs  ,   ou  recon-  vrai  :   elles  n'en  prouvent  point  l'exif» 

xioifTances;  celles  qui  font  dans  la  forme  tence  ,    ocelles   ne    difpenfent  pas  le 

qu'il   appelle   ex  certâ  fcientiâ ,    ou   in  créancier  de  le  rapporter. 

Jorma  fpeciali  &    difpofiùvâ  ^    &  celles  Néanmoins  ,  s'il  y  avoit  plufieurs  re- 

qu'il  appelle  in  /brma  commu/z/.  connoiiïances  conformes,  dont  quelques» 

Les  reconnoiflance's  ex  certâ  fcientiâ  ^  unes  fuiTent  anciennes ,  ou  înéme  une 

font  celles   où  la  teneur  du  titre    pri-  feule  ancienne ,  &  foutenue  de  la  pof- 

snordial  eft  relatée.  Ces  reconnoiffances  feflion,  ou  de  quelques  autres  adminir 

ont  cela  de  particulier  ,  qu'elles  équipol-  cules,   elles  pourroient  équipoller  auti- 

lent  au  titre  primordial,  au  cas  qu'il  fût  ire  primordial  ,   &  difpenfer  le  créan- 

perdu  ,    &  en  prouvent  l'exiftcnce  con-  cier  de  le  rapporter  ;    ce  qui  a    lieu . 

tre  la  perfonne  reconnoiiïante,  pourvu  fur-tout  lorfque  le  titre    primordial   eft 

^qu'elle  ait   la  difpofition  de  fes  droits,  très-ancien. 

igc  contre  fes  héritiers  &  fuccefleurs  ,  &  [**]  Nous  examinerons  cette  queftiea 

'4ifpenfent,par  cpnféquent^le  créancier  de  plus  bas ,  en  partant  des  queftions  d'état. 


-que 
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âuffi  que' les  inftrumens  (qu'il  appelle  perpétuels,  )  peuvent  perdu  fam'mutè; 

être  regroflbyés  de  l'ordonnance  du  juge,  s'il  va   légi- après  en  avoir  dé- 

^time  occafion,  &  que  celui  à  qui  ils  appartiennent,  affirme  |;;;f  TpeuTaffîI 

par  ferment  les  aVoir  perdus  f*j,  gner'la  partie  à  ia- 

[  ]  Il  faut  d'abord  diftinguer  deux  feurs ,  que  les  copies  en  forme.  Elles  ti- 
fortes  de  copies  ;  celles  qui  ont  été  îi-  rent  de  la  convention  des  parties  leur 
rées  par  une  perfonne  publique ,  &  cel-  autorité  :  il  fuit  de-là  qu'elles  n'en  peu- 
Its  qui  n'ont  pas  été  tirées  par  une  per-  vent  avoir  dans  les  chofes  dont  il  n'eft 
fonne  publique.  L  faut  encore  ,  à  l'égard  pas  au  pouvoir  des  parties  de  conve- 
xes premières ,  en  diftinguer  trois  ef-  nir ,  &  dont  ces  parties  n'ont  pas  Ix- 
pecesj  i»  celles  qui  ont  été  faites  par  difpofition. 

autorité  du  juge  j  partie  préfente,  ou  due-  Les  copies   faites   fans  préfence  des 

ment  appellée  ;    2°  celles  qui  ont  été  parties ,   &.  fans  qu'elles  aient  été  ap- 


faitesfans  autorité  du  juge  mais  en  pré- 
fence des  parties  ;  3*  celles  qui  ont  été 
faites  fans  préfence  des  parties  ,"&  fans 
qu'elles  y  aient  été  appellées  de  l'auto- 
rité du  juge. 

La  Gopie  qui ,  en  conféquence  de  l'or- 
donnance du  juge  ,  eft  tirée  fur  l'origi- 
nal par  un  officier  puWic ,  foit  en  pré- 
fence des  parties  ,  foit  en  leur  abfence , 
après  qu'elles  ont  été  fommées  de  s'y 
tfouver,,  efl  une  copie  qu'on  appelle 
copie  en  forme,  Lorque  l'original  vient  à 
fe  perdre  ,  elle  fait  la  même  foi  contre 


pellées  par  autorité  de  juftice ,  ne  font 
pas  ordinairement  une  preuve  entière, 
contre  elles,  de  ce  qui  efl:  contenu  dans 
l'original ,  dans  le  Cas  où  il  feroit  perdu. 
Cette  copie  fait  feulement  un  indice, - 
ou  un  commencement    de  preuve   par 
écrit,  qui  peut  faire  admettre  la  preuve  ' 
teftimoniale,  pour  fuppléer  à  celle  qui- 
manque  à  cette  copie.  Ge  qui  a  lieu  ,  foit 
qu'elle  ait  été  tirée  par  ordonnance  du 
juge  ,    ou  fans  fon  ordonnance.  11  faut 


excepter  les  anciennes  copies  qui  font 
-  -  foi  contre  tous  ,   à  défaut  de  l'original , 

les  parties  qui  y  ont  été  préfentes  ,  ou     parce  qu'elles  énoncent  qu'il  y  a  eu  ua 
lommées  de  s'y  trouver  ,  &  contre  leurs     original  en  régie ,  &  que  in  . 


héritiers  &  fuccelTeurs ,  que  feroit  l'ori 
ginal  même.  Dumoulin ,  fur  l'art.  8  de 
la  Coût,  de  Paris ,  glof.  i  ,  n.  37. 

Lorfque  ces  copies  font  encore  nou- 
velles ,  il  faut  prouver  que  les  formali- 
tés requifes  ,  telles  que  l'ordonnance  du 
juge  ,  &  l'affignation  donnée  aux  par- 
ties ,  ont  été  oblérvées.  Cette  preuve 
ne  fe  peut  faire  par  témoins  ;  mais  on 


antiquis ,  &c. 
Hors  les  cas  des  matières  qui  n'admet- 
tent que  la  poiTeffiori  centenaire  ,  à  l'é- 
gard defquelles  un  afte  n'eft  réputé  an« 
cien  ,  que  lorfqu'il  pafle  cent  ans  ;  dans 
toutes  les  autres  matières  ,  lésantes  font 
réputés  anciens ,  lorfqu'ils  paflent  trente 
ou  (quarante  ans. 

Les  infmuations  font  des  copies  de  la 
clafle  de   celles   qui  font  tirées  par  ua 


doit  rapporter  l'ordonnance  du  juge  ,  &    officier  public.  Nous  avons  vu  ci-defiu. 
les  affignations.  Lorfqu'elles  ont  une  an-     chap.   11,     quelle  foi  elles  pouvoient 
cienneté  de  dix  ans  ,    renonciation   de     faire. 

ces  formalités  eft  une  preuve  fuffifante         Les  copies ,  qui  ne  font  pas  tirées  par 
qu'elles  ont  été  obfervées  fuivant  cette     un  officier  public  ,   font  celles  qu'on  ap-  ■ 
régie  :  In  antiquis  tnuncia.iiva  probant.       pelle  abfolument  informes  :  elles  ne  for- 
A  l'égard  des  perfonnes  qui  n'ont  été     ment  aucune  preuve ,  quoiqu'anclennes  ; 
ni  préféntes  ni  appellées ,  ces  copies  ne     elles  ne  peuvent  tout  au  plus  que  for°  " 
font  que  la  même  foi  que  celles  faites    mer  un  indice  très-léger, 
.fans  partie    préfente  ni  appellée ',  félon  ■     ^  La  copie  tirée  fur  une  précédente  co- 
r^  i._    .L.j  pjg  ^  fervatôjuris  ordine ,  fait  la  même 

foi  qu'auroit  pu  faire  la  précédente  co- 
pie. Quelquefois  cependant  elle  ne  fait 
pasia  même  preuve ,  quoique  contre  la 
même  perfonne,  qu'auroit  fait  la  précé- 
dente copie  ;  ce  qui  a  lieui  lorfque  la  ' 
perfonne  à  qui  on  l'ojîpofe ,  n'avoif  pas 


D 


umoulin  ,ibid. 


Les  copies  faites'  eri  préfence  des  par- 
ties ,  mais  fans  l'autorité  du  juge  ,  quoi- 
qu'elles ne  foiént  pas  proprement  co- 
pies en  forme ,  ne  laiflTent  pas  d'avoir  le 
même  effet  entre  les  parties  qui  y  ont 
été  préfentes ,  leurs  héritiers  ou  luccef- 
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quelle  il  l'a  délî-  8.  M.  Cujas  ,  fur  le  T.  ir,  Code  de  file  inftrum,  diftîii- 
vrée,  pour  en  ti-  gue,  pour  fçavoir  quand  la  preuve  par  témoins  eflrequife 
k^'iendrTifeùlk  ^^  "O"  jCH  cc  cas.  Si ,  dit-il  y  dans  l'affaire  dont  il  s'agit  » 
minutes Scfuivant  il  n'étoit  pas  néccflaire  de  faire  aucun  a61e  par  écrit,  il 
Topimon  de  Bal-  j^'^^^  pg^  néceffaire  de  prouver  que  l'aile  a  été  perdu,  sll 

de,  lantam  fidem  \,  F  car  Jr-  /--ii- 

facit  taie  affum- Y  ^  Q  autrcs  prcuvcs  lumiantes  du  tait,,  luivant  la  loi  5 

ptum,quantùm  ori- ^Q    qq  titre  j 

^"''*'*  9.  Car  cette  loi  ne  dit  pas  qu'il  faut  prouver  que  le 

titre  a  été  perdu,  mais  que  les  créanciers  doivent  fe  plain- 
dre de  cette  perte,  &  prouver  par  d'autres  conjectures 
le  fait  dont  il  s'agit. 

10.  Mais  dans  le  cas  où  l'écriture  n'étoit  pas  néceflaire, 
fi  néanmoins  il  a  été  fait  un  afte  par  écrit,  &  que  cet 
a£le  ait  été  perdu ,  quoique  la  perte  en  foit  prouvée  ,  ce 
Ke  fera  encore  rien  faire  ,  s'il  n'y  a  d'autres  preuves  de 
tout  ce  qui  a  été  convenu  dans  cet  a6î:e  ;  ce  qui  ell  con- 
firmé, dit-il,  par  la  loi  3  de  ce  titre,  qui  marque  expref- 
fément ,  que  quoiqu'il  y  ait  preuve  que  le  titre  a  été  perdu, 
cette  preuve  eft  inutile,  fi  ceux  qui  en  dépofent  n'ont 
point  connoiffancede  la  teneur  de  l'aélre.  M.  Cujas  ajoute 
enfuite  qu'il  fuffit  de  prouver  que  la  chofe  en  queftion  a 
été  faite ,  quoique  l'on  n'ait  pas  prouvé  que  l'afte  en  ait 
été  perdu. 

I  f.  Mais  il  n'entend  parler,  en  cet  endroit,  que  des  cas 
où  l'écriture  n'eft  pas  néceffaire  pour  prouver  le  fait  dont 
il  s'agit  ;  car  il  dit  un  peu  après,  que  quand  l'écriture  eft 
nécenaire ,  fi  l'aéte  en  eïl  perdu  ,  il  faut  prouver  cette 
perte ,  &  la  teneur  tout  enfemble, 
.  1 2.  M.  le  Preftre ,  Cent,  i ,  ch.  60 ,  cite  à  ce  fu jet  l'édit 
de  1580,  article  29,  par  lequel,  fur  la  plainte  faite  par 
les  eccléfiaftiques  à  Henri  III  de  la  perte  de  leurs  titres, 
foit  par  l'injure  des  tems,  foit  par  les  guerres,  il  leur  fut 
permis  de  juftificr  à  l'avenir  leurs  droits  par  l'exhibition 
des  anciens  baux,  comptes,  &  autres  pièces,  &  par  in- 
formations-faites, parties  appellées,  fans  que  les  déten- 
teurs de  leurs  biens  pufTent  alléguer  autre  prefcription  que 
celle  de  droit,  non  compris  le  tems  des  troubles  furvenus 

les  mêmes  raifons  de  contefter  Toriginal ,    Ton  a  fait  tirer  la  féconde.  VoyeïDu- 
lorfqu 'on  a  tiré  avec  elle  la  première    moulin , /eco  «V.  n.  34. 
copie,  (ju'&lle  a  de  le  contefter,  lorfque 

en 
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en  ij6i.  Il  remarque  que  la  cour,  en  vérifiant  cet  édit, 
étendit  fa  difpofition  à  toutes  fortes  de  perfonnes ,  &  que, 
par  conféquent,  la  preuve  par  témoins  eft  reçue  en  ce 
cas,  fuivant  la  loi  Teflium  fragilitatem ,  C,  de  Teftïbus , 
nonobftant  l'ordonnance  de  Moulins,  parce  qu'autre  chofe 
eft  de  prouver  qu'une  telle  fomme  nous  eft  due  ;  autre 
chofe  efl  de  prouver  que  le  titre  par  lequel  elle  nous  efl 
due ,  s'eft  perdu ,  (  ce  qui  efl:  un  fait  ;  )  &  en  ce  cas  il 
dit  que  le  témoin  doit  dépoferde  la  perte  du  titre,  &  de 
ce  qu'il  contient. 

13.  On  peut  ajouter  que  cette  jurifprudence  a  été  ob- 
Tervée ,  en  France ,  de  tout  tems  ;  car  dans  les  Formules 
de  Marculphe  il  s'en  trouve  une  qui  s'intitule  :  Prœceptum 
quorum  ab  hoftibus  vel  alio  modo  inftrumema  incenfa  y  cette 
Formule  marque*  qu'en  ce  tems-là  l'on  prenoit  des  lettres 
du  roi ,  Q^uœ  erant  omnium  injiar ,  dit  M.  Bignon ,  &  que 
ce  n'étoit  pas  aflez  de  prouver  que  le  titre  étoit  perdu , 
mais  qu'il  falloir  prouver  ce  qui  étoit  contenu  dans  ce  titre. 

14.  Cependant  il  y  a  des  arrêts  qui  ont  jugé  indiftinc-  b    t       t 
tement ,  que  quand  on  n'articule  pas  que  la  perte  du  titre  v^nT^i  ch.  ï 
elt  arrivée  par  cas  fortuit ,  comme  par  ruine ,  incendie  ou 

naufrage  ,  la  preuve  par  témoins  n'en  eft  pas  recevable  ; 
mais  ce  feroit  fuivre  la  loi  trop  à  la  lettre  dans  une  ma- 
tière d'équité,  Cl  cette  jurifprudence  étoit  obfervée  fi  exac- 
tement j  &  quoiqu'il  foit  vrai  que  ce  n'eft  que  dans  ce  cas 
où  la  \oi  Sicut  ïniquum  efl,  admet  la  preuve,  &  qu'elle  ne 
parle  que  de  l'incendie ,  cette  loi  a  néanmoins  été  étendue 
à  tous  les  cas  fortuits  qui  peuvent  arriver  ,  fuivant  la  loi 
Quce  fonuins,  C.  de  pignerantiâ  Aclione{^\ 

1 5.  Il  eft  certain  aufti  qu'en  cas  de  fouftraftion  de  piè- 
ces ,  on  ne  peut  fe  défendre  d'admettre  cette  preuve 

n  M.  Potier ,  loco  cit.  part.  4 ,  ch.  2 ,    exîfté.  Autrement  l'ordonnance   oui  dé 

admettre  cette  preuve      A  faut   que  le  nir  la  fubomatbn  des  témoins    de 'ien 

cas  fortuit  qu.  a  donné  lieu  à  la  perte  droit  iliufoire  ;  car  il  ne  fero  t  oas  nil' 

des  tures  qu.  formoient  la  preuve  lit-  d.fficile  à  quelqu'un  qu!  voudroï  f^  re 

teralefo.t  confiant.    Si  celui  qui  de-  la  preuve  par  téLins ,  de  quetrorê        ' 

mande  a  être  reçu  à  la  preuve  teftimo-  ou  de  quelque  navemPHt^-?  '?    '^      •' 

niale,  allègue  feulement  qu'il  a  perdu  pas  ftit^de  fuEofneT  d  sTél"'""' 

fes  t.tre.,  fans  qu;il  y  ait  aucun  f^it  de  Loient  qu'ils  ontTentre  f   ^a^c  T. 

force  majeure  conftaté,  par  lequel  il  les  obligatiois  ou  des  auittanr.! 

a.t  perdus     il  ne  peut  être  ïeçu  à  la  d'en\uborner  qui  d?S  nu'-'k  ' 

Breuve  teftinioniale  que  ces  titres  ont  compter  l'argeSn  ^        °"*'^ 

lii 
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parce  qu'on  préfume  que  cette    fouftraflion  ne  s'eft  pw 
faire  que  par  violence  ou  par  dol ,  qui  font  exceptés  de 
l'ordonnance ,  parce  que  le  dol  &  la  violence  approchent^ 
de  la  nature  des  crimes. 

•  i6.  Soèfve,  Cent.  3,  chapitre  5^7,  rapporte  pourtant un^^ 
arrêt  du  17  Janvier  1651,  à  ce  fujet,  qui  débouta  delà 
preuve  par  témoins  qu'on  demandoit  permiffion  de  faire- 
de  la  fouftraftion  d'un  teilament  j  mais  cet  arrêt  peut  avoir 
eu  pour  motif  des  circonflanees  particulières  [*j  ;  &  il  y 
en  a  peu  fur  cette  matière  qui  puiffent  faire  une  maxime' 
générale  ,  à  caufe  de  la  diverfité  des  faits  fur  iefquels  ils 
ont  été  rendus.  Les  loix  Romaines  i ,  D.  1.  37,  titre  11, 
&  l.  T,^,  de  Dolo f  font  précifes  au  contraire.  L'arrêt  rap- 
porté par  Bardet,Tome  premier,  chap.  i  io,  au  fujet  de 
la  perte  dune  contre-lettre  paffée  entre  deux  frères,  le- 
quel n'eut  point  d'égard  à  l'enquête  faite  fur  une  pareille 
demande,  eft  fmgulier ,  &  fut  rendu  fur  ce  que  la  partie 
qu'on  accufoit  de  la  fouftraftion,  avouoit  elle-même  que' 
le  contrat  de  vente  à  elle  fait  des  droits  fucceflifs  de  fon' 
frère  ,  étoit  fîmulé  en  partie  ,  en  ce  qu'il  n'avoit  pas  payé,  > 
comme  il  étoit  marqué,  toutes  les  fommes  qui  y  étoient 
exprimées;  auffi  la  cour  jugea  le  fonds,  &  caffa  ce  con- 
trat de  vente  comme  nul ,  en  ordonnant  le  partage  de  la  ^ 
fucceflion ,  comme  s'il  n'y  avoit  eu  aucun  a6le„  ■ 

1 7.  Le  même  Bardet ,  liv.  1 ,  chap.  60,  rapporte  un  autre 
arrêt  du  11  Juin  i^iç,  fur  les  concluions  de  M.  le  Bret,  - 
par  lequel  il  fut  jugé,  qu'après  avoir  conclu  par  la  voie 
civile,  à  la  refthution  d'un  dépôt,  on  n'étoit  plus  receva- 
ble,  (pour  prévenir  la  fin  de  non-recevoir  de  l'ordon- 
nance, )  à  changer  dé  concluions,  &  articuler  que  la 
pièce  avoit  été  fouftraite  ;  ce  qui  eft  une  maxime  certaine.  ■ 

18.  Bafnage,  fur  l'article  455  de  Normandie,  parlant 
de  la  perte  des  titres,  infère  de  l'article  588  de  cette  cou- 
tume, qui  permet  au  propriétaire  d'un  fonds  de  prouver 
que  fon  contrat  de  propriété  a  été  vu,  lu  &  tenu;  que  ^ 
r^cquéreur  doit  auiîi  être  reçu,  dans  cette  coutume ,  à  faire  ' 

[*]  Nous  avons  déia  dit   que ,  pour  rer  îa  décifion  de  la  caufe  ;  peut-être  ^ 

ppuvoir  être  admis  à  la  preuve  par  té-  cela  ne  fe  rencontroit-il  pas  dans  l'elV  ' 

■moins  ,  il  falloit  alléguer  des  faits  parti-  pece  de  cet  arrêt,  • 
^»s  &admjflibles ,  &  qui  p^iiTent  opç- 
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•la  même  preuve.  Il  rapporte  pourtant  des  arrêts  du  parle- 
ment de  Rouen,  contraires  fur  ce  fujet,  des  24  Novembre 
1618,  &  Janvier  1623.  En  effet,  puifque  la  coutume  de 
Normandie  n'a  parlé  que  du  vendeur,  on  peut  dire  qu'elle 
a  tacitement  exclus  l'acquéreur ,  fuivant  la  maxime  Ex- 
prefio  unius  eji  exclufio  alterius],  {qs  coutumes  étant  de 
droit  ^étroit,  &  le  vendeur  étant  d'ailleurs  plus  favorable 
que  l'acquéreur. 

19.  Le  Grand,  coutume  de  Troyes,  art.  i'68,  titre  10; 
nombre  9,  obferve  que  la  perte  d'un  titre  d'une  commu- 
nauté d'habitans ,  touchant  des  droits  d'ufage  dans  un  pâ- 
turage en  la  juftice  d'autrui ,  peut  aufli  être  prouvé   par 

témoins  ,  parce  que,  nonobftant  cette  perte,  il  faut  tou-    mntoilhfubp 
jours  en  revenir  à  la  vérité.  tannamym/aùi' 

20.  Et  il  n'eft  pas  néceiïaire ,  en  ce  cas ,  de  prouver  la 
teneur  du  titre ,  il  fuffit  d'en  prouver  la  perte  ;  car  cette 
preuve,  jointe  à  la  poffeiTion,  vaut  titre.  Mais  dans  un 
autre  cas,  cette  preuve,  dit-il,  ne  doit  pas  être  admife 
il  aifement,  comme  à  l'égard  d'un  teftaraent  &  d'un  con- 
trat de  mariage. 

îi.  II  y  a  même  certains  a6les  dont  régulièrement  la 
preuve,  quand  ils  ne  font  point  rapportés,  ne  doit  pas 
;être  permife  ,  à  l'effet  de  détruire  ce  qui  eu  porté  dans  un 
autre;  &  Bafnage,  fur  la  coutume  de  Normandie  ,  titre 
•du  Douaire  ,  rapporte  un  arrêt  du  6  Mai  1661  'du  parle- 
ment de  Rouen ,  qui  refufa  par  cette  raifon  la  preuve 
dune  contre-lettre,  par  laquelle  on  prétendoit  détruire 
les  claufes  d'un  contrat  de  mariage. 

22.  Quant  à  l'inféodation  des   dixmes   eccléfiaftiques 
polledées  par  un  laïque ,  elle  ne  fe  peut  prouver  par  té- 
moins ;  on  eu  difpenfé  d'en  rapporter  le  titr^ ,  en  alléguant 
l'inféodation  avant  le  concile  de  Latran,  ^  juftifiant  la 
pofTefrion  immémoriale ,  par  aveux  &  dénambremens     ou 
par  des  baux  à  ferme.  Il  en  efl  de  même  de  l'union  de  deux 
bénéfices:  on n'eft  plus  obligé  de  rapporter  le  titre  d'union 
pourvu  qu'on  allègue  qu'elle  a  été  faite  avant  le  concile' 
de  Conftance,  tenu  en  141 4;  il  f^jffit  de  prouver  qu'on 
a  JOUI  des  revenus  des  deux  l>énéfices  confufément ,   par 
^es  baux ,  on  autres  aftes  authentiques. 
^3.  Enfin,  quand  on  ne  rapporte  pas  l'extrait  baptiftère 
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ou  mortuaire,  (&  l'afte  de  célébration  du  mariage  eiî 
forme,  fuivant^l'art.  14  du  titre  20  de  l'ordonnance  de 
1 667,  il  faut  articuler  là  perte  des  regiftres  ;  &  cette  perte 
fe  peut  auffi  prouver  par  témoins  j  ce  qui  fera  examiné 
dans  la  fuite  ,  en  expliquant  l'art.  5  5  de  l'ordonnance  de 
Moulins. 

L'article  2  i  de  l'édit  perpétuel ,  qui  concerne  auffi  la 
preuve  de  la  tonfure ,  du  vœu  monachal  &  de  la  récep- 
tion aux  ordres  facrés ,  permet ,  en  Flandres  ,  d'en  faire 
la  preuve  par  témoins ,  dans  les  cas  de  la  perte  des  re- 
giftres. 

24.  Antonius  Anfelmo,  fur  cet  article,§.  1 7,  dit  que  cette 
preuve  de  la  perte  d'un  titre  par  témoins  efl  de  droit  :  il 
cite  LanÉwmcus  cie  Oriano,  cap.  Quoniam,  n,  10,  de  Probat, 
&  les  dofteurs,  fur  la  loïSicut,  &  L  Emancipatione ,  C.  de 
Fide  inftr.  &  fur  le  chapitre  OLim  i  o,  de  PriviL  &  L  Si  quis 
ex  argentariis  y  §.  penult.  ff.  de  Edendo, 

25.  Ce  qui'  a  lieu  auffi  quand  le  demandeur  a  perdu 
quelque  ade,  &  intenté  aftion  fur  ce  fondement  j  car  c'eft 
à  lui  à  prouver  qu'il  a  effeftivement  fait  cette  perte. 

26.  Et  §.  20,  il  ajoute  que,  quand  il  s'agit  de  la  fouf- 
traftion  d'une  pièce  ,  en  ce  cas  celui  qui  l'articule,  efl  feu- 
lement tenu  de  prouver  qu'elle  lui  a  été  fouftraite  ,  fans 
être  obligé  d'en  prouver  la  teneur,  &  cite  Zazius,  /.  i, 
confil.  ^,  n,  i<).  L  de  Poffejjlone^  C.  de  Probat,  &  Cynus 
&  Salicet ,  &  Balde ,  in  L  Qui  accufare ,   C.  de  Edendo,  ' 

Carpanus,  fur  le  ftatut  88  de  Milan,  dit  auffi  que  la 
la  preuve  par  témoins  j  eft  reçue ,  nonobftant  ce  flatut, 
quand  les  a(^es  ont  été  perdus ,  &  cite  Innocent ,  C.  Cùm 
olim^  n.   1  ^  de  Excejf.  prcelat.  Sec. 

27.  Il  obferve  enfuite  que  Napodanus ,  fur  le  titre  12, 
de  Inftr,  des  coutumes  de  Naples  femhie  infînuer  que  la 
preuve  par  témoins  n'eft  pas  permife  quand  le  titre  de  la 
conftitution  de  dot  efl  perdu. 

^  28.  Et  il  eft  vrai  que  cet  auteur ,  T.  de  Jure  quanœ , 
décide  que  s'il  n'y  a  point  eu  de  contrat  de  mariage,  & 
que  la  veuve  demande  à  prouver  que  fon  mari  a  reconnu 
avoir  reçu  une  dot ,  &  a  promis  de  la  lui  reftituer ,  & 
obligé  tous  (es  biens  à  cet  effet,  qu'elle  n'y  eil  point  re- 
cevable,  parce  que ,  quoiqu'elle  ne  demande  point  fa  dot 
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précirément,mais  feulement  qu'il  lui  foit  permis  de  faire 
preuve  que  fon  mari  a  hypothéqué  fon  bien  à  cette  refti- 
tution  ,  &  qu'elle  a  une  hypothèque  fur  fes  biens  ,  néan- 
moins parce  que  l'hypothèque  n'efî  qu'un  accelToire  du 
principal,  qui  eu  la  confthution  de  la  dot,  il  s'enfuit  que, 
puifque  fuivani  la  coutume  de  Naples,  elle  ne  peut  prou- 
ver par  témoins  la  conlîitution  de  dot,  elle  ne  peut  aufli 
prouver  par  la  même  voie  qu'elle  a  hypothèque  pour  cette 
dot  ;  mais  dans  l'efpece  dont  il  parle  ,  il  ne  s'agilToit  point 
de  la  perte  du  titre  de  la  conftitution  de  la  dot,  parce 
qu'il  n'y  en  avoir  jamais  eu. 

29.  Le  même  Napodanus,  au  même  titre,  Je  Jure  quartœ^ 
in  fine,  d'il  que/  introducium,  c'eft-à-dire  le  contrat  de  ma- 
riage authentique,  eil  perdu,  la  preuve  par  témoins  en  ell 
permife  ,  nonobftant  le  ftatut  qui  demande  un  a6le  par 
écrit ,  en  ce  cas  ;  ce  qu'il  prouve  par  l'exemple  d'une  autre 
efpece  où  cette  pretêve  a  lieu  ,  fçavoir,  quand  les  provi- 
lions  d'un  bénéfice  données  par  le  pape  ont  été  perdues  ; 
car,  en  ce  cas,  quoique  le  pape  ordonne  aux  juges  de 
fuivre  la  teneur  de  (es  premières  provifions ,  néanmoins 
fi  elles  font  perdues ,  on  en  peut  prouver  la  teneur  par  la 
dépofition  des  témoins  ,  qui  ont  vu  &  lu  les  provifions  en 
leur  entier,   c'eft-à-dire  ni  cancellées  ni  raturées. 

30.  C'eft  auffi  le  fentiment  de  Vincentius  Brilla,  fur  ce 
Statut  de  Naples,  S-  19,  lequel  cite  Flaminius ,  &c.  & 
Mafcard.  de  Probat.  coticL  845  ;  ce  qui  a  lieu  aulTi,  dit-il, 
même  quand  il  s'agit  de  prouver  la  réception  des  ordres 
facrés,  lefquels  fe  doivent  prouver  par  l'afte  même ,  fui- 
vant  le  concile  de  Trente,  feffion  23,  chapnre  6, 

31.  DeSefle,  loco  citato ,  cite  auffi  plufieurs  auteurs  oui- 
admettent  la  preuve  par  témoins,  dans  le  cas  de  la  perte 
du  contrat  de  mariage  ;,  fuivant  les  dofteurs  fur  la  loi 
Edicio  in  verb,  difpofinone ,  C.  de  EdiBo  divi  Adnani  toU 
lendoi  il  cite  aufîî  Napodanus ,  fur  la  coutume  de  Naples 
titre  9,  verj:  Don.  &  verf.  Inftrumema ,  D,  Talis ,  n.  109  \ 
I5alde,  conf.  280,^2.  7  ;  &  Matthasus,  de  ^ffliBis,  decifi  274, 

32.  Le  Statut  de  Bologne  ,  concernant  la  preuve  des 
payemens,  permet  la  preuve  par  trois  témoins,  à  l'égard 
de  la  dot  :  Sub  cafu  de  quo  vel  quibus  debeat  folvi  gabella, 
vdcujus  cogniuo  fpcclaret  ad  dominos  de  gabdlâ ,  &  ajoute: 
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Si  taie  injlrumentum  notanwn  amijïffe  probaretur ,  eo  cafu 
abfolutïo  y  et  debitum  prohari  potejl  per  très  tefles  omni  ex^ 
ceptione  majores,  Monterentius ,  fur  le  mot /jz-oi-ar^n/r  ^  ob- 
ferve  qu'il  n'eft  permis  qu'à  ceux  qui  ont  fait"  cette  perte, 
&  qui  font  parties  dans  l'afte ,  de  faire  cette  preuve  j  ce 
qui  ne  feroit  point  permis ,  dit-il ,  au  notaire  :  Quia  teftes 
debent  produci  per  panem  allegamem  cafum  ,  &  v&rbum  , 
Probaretur_,  référendum  eft  ad  panem ^ 

33.  11  ajoute  auffi,  in  verbo  amififfes ,  que  cette  preuve 
n'a  lieu,  que  quand  on  allègue  que  la  perte  du  titre  eft 
arrivée  par  un  cas  fortuit,  fuivant  la  loi  Teftium^  C,  de 
Teftibus  y  &  que  fi  cette  perte  eft  arrivée  par  le  fait  da 
la  partie  qui  l'a  fouftraite  ;  en  ce  cas ,  il  fuffit  de  prouver 
ce  fait,  fuivant  la  \o\Si  de  Poffejjione^  C,  de  Prçbationi^^ 
hus  ^  fans  être  obligé  d'en  prouver  la  teneur. 

CHAPITRE    XVL 

Des  Tejlamens ,  Codicilles ,  Donations  à  caufe  de 
mon  y  &  autres  ASes  de  dernure  volonté, 

SOMMAIRE. 

j.  Les  teflamens  &  dijpo/îtions  de  dernière  volonté  femblenf 
n  être  point  compris  dans  V ordonnance  de  Moulins  ,  qui  n^ 
parle  que  des  contrats. 

2.  Décidons  qu'ils  y  doivent  être  compris,  parce  qu'il  y  m 
même  raifon  ,  notamment  dans  les  teflamens  noncupatifs, 

^.  Exemple  d' une  faujfeté  inflgne  dans  un  teflament  rapporté 
par  Juflinien.   ■-  '  '       - 

4.  Boiceau  dit  néanmoins  qu  il  faut  attendre  la  ' décifion  des 
arrêts  fur  ce  fuj et, 

5 .  Si ,  dans  la  coutume  de  Poitou ,  l'ordonnance  doit  avoir 
lieu  pour  les  teflamens,  '  ' 

^.  Formalités  à  obferver  dans  cette  coutume  peur  tefler ,  pat 
lefquelles  le  teftament  noncupatif  efl  exclus ,  aujfi-bien  qu$ 
U  teflament  fokmnel  des  Romains,  • 
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7.  V ordonnance  doit  avoir  lieu  dans  Us  legs ,  &  autres  dif- 
positions  de  dernière  volonté. 

S.  Exemple  d'un  legs  fait  verbalement^  dont  la  preuve  fut 
rejettée, 

^.  Sentiment  de  Boiceau ,  que  cette  déci/ïon  doit  avoir  lieu' 
dans  toutes  les  Coutumes  où  il  y.  a  de  certaines  formalités 
prefcrites  pour  les  tejlamens, 

l-O,  Trois  exceptions  de  cette  maxime  où  Boiceau  admet  le' 
tejlamem  noncupatif  ;  fç avoir  s'il  efi  fait  en  tems  de  pefte,' 
en  tems  de  guerre  ,  ou  s'il  ny  a  aucun  notaire  ni  curé  dans 
le  lieu  où  le  teflateur  efl  malade. 

V\ .  Et  à  l'égard  des  foldats  ,  tant  qu'ils  font  à  l'armée. 

fil,   Que  le  teflateur  doit  protefler  ^  en  ce  cas  ,  que  c' efl  par' 
néceffité  qu'il  eft  réduit  à  faire  un  teftament  noncupatif 

13.  Que  cela  a  lieu  pour  les  donations  â  caufe  de  mort ,  co- 
dicilles &  legs  particuliers^- 

I.  T    E  quatrième  article,  qui  peut  faire  difficulté  au  fujet 
i^  de   l'ordonnance  de  Moulins,    concerne  les   tef- 
îàmens,  &  toutes  les  autres  difpofitions  de  dernière   vo- 
lonté; car  comme  cette  ordonnance  dit  feulement  que  de 
toutes  chofes  ,  il  faut  faire   un  afte  par  écrit ,   il  femble 
qu'elle  ne  devroit  pas  être  étendue  aux  teftamens  &  aux 
difpofitions  de  dernière  volonté,  parce  que  fous  le  nom 
ÛQ ^contrat ,  les  teftamens  ne  font  point  compris  ,  Je  droit 
même  en  traite  féparément  j  &  ils  font  beaucoup  plus  fa- 
vorables que  les  paftes,  les  contrats  &  les  conventions  ,- 
iefquels  ne  concernent  point  en  aucune  manière  les  dif- 
pofitions de  dernière  volonté  ;  c'eft  pourquoi  ils  fe  doi-- 
vent  régler  par  des  maximes  toutes  différentes. 


O^        A^  ^'■^^"'"^'  ^^  ^"o  P^-o  hâc  lege  Mollnseâ  dubitarî  = 
^  V^  poliet ,  eft  de  teftamentis  ,  aliifque  ultimis  voluntatibus  :  nempè 
cum  dicat  conftrtutio  h^c,  de  omnibus  rébus  contraftum  fieri  debere  • 
Videretur  quôd  ad  teftamenta  &  ultimas  voluntates  extendi  non  deberet  ' 
cum  appellaribne  contraftuumteftamenta  venire  non  foleant  -  a  imo  di' 
verfum  omnino  traftatum  in  jure  habeant,  ac  longé  favorablliora  cen-  .r^  ^*  ^'^^^conè: 
feantur,  quàm  pafta  ,  contradus  &  conventiones  ,    ad  ultima.n  homi-  .^Tn^'f  ^'  '^'' 
nuni  voluntatem  nullo  modo  pertinentes  :  ideoque  diverfo  omnino  jure  - 


cèaferi  debeant, 
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2.  Nonobflant  cela,  néanmoins  j  eftime  ,  fuivant  refprît 
de  cette  ordonnance,  que  dans  certaines  provinces  du  pays 
coutumier ,  elle  doit  être  étendue  aux  teftamens ,  &  y  doit 
même  être  obfervée  plus  exaftement,  à  caufe  que  la  fu- 
bornation  des  témoins  eft  plus  à  craindre ,  à  l'égard  des 
dernières  volontésjdes  hommes,  que  dans  les  contrats  pafTés 
durant  leur  vie,  parce  que,  comme  dit  le  pr oyerhe^un  homme 
mon  ne  mord  plus  ;  car  le  défunt  ne  peut  objefter  aucun 
reproche  contre  un  faux  témoin  ;  &  la  connoifTance  de 
la  vérité  du  fait  meurt,  en  quelque  forte,  avec  lui:  l'hé- 
ritier ignore  ce  que  le  défunt  a  fait,  &  ne  peut  rendre 
raifon  de  fes  a6lions  ;  que  pourra  donc  oppofer  l'héritier 
à  un  faux  témoin  qui  affirmera  hardiment,  avec  d'autres 
témoins  auffi  effrontés  que  lui ,  qu'il  étoit  préfent  lorfque 
le  teflateur  a  difpofé  de  tous  fes  biens  par  un  teflament 
noncupatif ,  ou  verbal ,  en  faveur  d'un  étranger  ,  par  le 
moyen  duquel  teftament,  l'héritier  fe  trouve  entièrement 
exhérédé  de  fes  propres  paternels ,  ou  de  ceux  qui  ve- 
noient  de  fes  ancêtres,  fans  qu'il  lui  refl:e  aucun  moyen 
de  découvrir  la  fuppoiition  de  cette  dernière  volonté  du 
défunt? 

3.  Et  à  ce  fujet  Juilinien  ,  in  authentica  de  Tejlibus  ,  rap- 
porte une  efpece  arrivée  en  Bithynie  ,  de  certains  faux 
témoins ,  qui ,  tenant  la  main  de  la  teftatrice  déjà  décédée, 


2.  Nihilominùs  tamen  exi/limo  rationem  iftius  conftitutionis  ad  ipfas 
ultlinas  voluntates ,  in  nonnullls  provinciis  municipali  lege  utentibus ,  ex- 
tendi  debere  :  Imo  in  his  arftiùs  obfervandam  efTe,  cùm  majus  fit  peri- 
h  Cap.  Ubl  perl»  culum ,    a  de  fubornandis  teftibus ,  in  morientium  voluntatibus ,  quàm 
-culumdeeUa.ine.xn  paftls  viventium  :  nempè  (ut  ait  proverbium  )   Homo ^mortuus  non 
mordu  amplms  :  mortuus  enim  in  falium  teftem  nihil  objicere  poteft ,  & 
veritatis  notio  unà  cum  ipfo  mortua  videtur  :    haeres  ejus  ignorantis 
ai.  Quîin  alte-  caufam  habet ,  &  defundi  aa:iones  explicare  nequit.  l>  Quid  ergo  faciet 
rius^  f.  de  Re^.  m  ialMimum,  &  perfrift^   frontis  teftem,  qui  audafter ,  cùm  caeteris 
Jur.  ejufdem  fabricationis  teftibus ,  teftificabitur  fe  zàfmffQ  nuncupativo  feu 

verbali  teftamento  defunfti  :  quo  ,  omnia  fua,  de  qulbus  difponere  po- 
tentat ,  cuidam  extraneo  donavit  feu  legavit ,  adeo  ut  hseres  pr^fumptus, 
hac  falsâ  fubornatione  ,  omnium  bonorum  paternorum  vel  avitorum  ex- 
hseresfiat,  omnino  nefciens  quibus  technis  ôc  artibus  hujufcemodi  fal- 
b  In  Auth.  de  faui  voluntatis  fuppofitionem  detegat  ? 
ttjlib.inpnncip.      3.  j£t  ad  h«ç  refert  JuTiinianus  c  exempliun  de  quibufdam  falfis  tQ(' 

faifoien 
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taiioient  femblant  qu'elle  avoit  marqué  fur  le  papier  une 
croix  ,  comme  li  elle  eût  figné. 

4-  Par  ces  raifons,  j'eftimerois  que  cette  ordonnance 
doit  être  obfervée  plus  étroitement  à  l'égard  des  tefta- 
mens,  qu'à  légard  des  contrats,  parce  que  le  péril  de  la 
lubornation  y  eft  plus  à  craindre  :  néanmoins  comme 
cette  décifion  générale,  touchant  les  teftamens,  pourroit 
être  reçue  diverfement ,  notamment  dans  le  pays  de  droit 
écrit ,  j'eftime  qu'il  faut  attendre  que  les  arrêts  l'aient  dé- 
cidée ,  pour  fçavoirfi  cette  ordonnance  a  lieu  en  toute 
iorte  de  pays. 

5.  C'ert  pourquoi,  quant  à  préfent,  il  me  fuffira  d'exa- 
miner fi  elle  a  lieu  en  notre  province  de  Poitou  ,  qui  pref- 
crit  une  forme  certaine  de  tefter  ,  fi  facile  &  Çi  fimple  que 
celle  du  teftament  noncupatif  &  verbal  ne  peut  être  plus 
facile  ni  plus  commode. 

5.  Car  elle  dit  que  pour  tefler  verbalement,  il  faut  que 
le  teftament  foit  fait  de  l'une  de  ces  cinq  manières  :  c'eA 
a  fçavoir  qu'il  foit  écrit ,  &  figné  de  la  propre  main  du 
teftateur  ,  ou  difté  par  lui ,  &  figné  de  lui,  en  préfence 
de  deux  témoins,  ou  reçu  par-devant  deux  notaires,  ou 
un  notaire  &  deux  témoins  ;  ou  Ci  ce  teftateur  eft  aux 
champs  ou  il  n'y  ait  point  de  notaire ,  qu'il  doit  être  palTé 


tlbus  in  Bithyniâ  ,  qui  manum  cuiufJam  jam  clefun6lœ  in  le^o  tenentes 
hngebant  eam  lignaculum  crucis  facere.  ' 

4.  His  rationibus  putarem ,  fànaiùs  hanc  légis  dirpofmonem  pro  tef- 
tamentis  obfervan  debere,  cùm  In  hls  majns  verfetur  periculum ,  quàm 
m  contraftibus.  Quia  tamen  decifio  hujus  qusffionis,  pro  penerali  tef 
tamentorum  ui  hoc  regno  determlnatione  ,  &  maxime  pro  patria  iuris 
icnpti,_  nniiis  varia  efTe  poteft ,  fupremorum  fenatuum  Ibprema  iudici. 
pro  umveriali  decifione  expeftanda  effe  arbitror  :  quorum  arreih  dert- 
niem,  an  hcec  lex  regia  ad  omnia  teftamenta ,  in  quâcunque  p.triâ 
pertmere  debeaù.  ^       h"-"^"* 

5.  Itaquè  in  pr^fentiâ  mihi  fufficiet  hœc  difputatio  ,  an  locum  fibi 
vmdicare  debeat  h^c  lex  m  noftrâ  Piftonum  provinclâ  ;  cujus  lex  mu- 
mcpalis,  ^expreffam  teftandi  formam  nob.s  prae(crip(it ,  eamquè  tPm 

^lem  .  ut  nulla  al.  verbalis  .Hand.  forma  fac.or  &  commlor  v"   ^.^  ^^  ^ 

tatoris  fcnptun.  li. ,   ^  fi.natu.  •  aut  ffpeTt^t^eTSr  t 
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devant  le  curé,  ou  le  vicaire,  &  deux  témoins  ;  defquelleè^ 
formalités  il  réfulte  que  le  teftament  noncupatif  n'y  eft 
point  reçu,  &  cela  par  deux  raifons  principales.  La  pre- 
mière ,  parce  que  la  coutume  dit  qu'avant  qu'un  teftament 
foit  réputé  bon  &  valable  ,  il  faut  qu'il  foit  écrite  &  enfuite 
elle  explique  les  cinq  manières ,  fuivant  lefquelles  il  peut 
être  fait;  &,  par  conlequent ,  elle  rejette  toute  autre 
forme  de  teftament;  car  en  ayant  déterminé  une  certai- 
ne ,  elle  eft  cenfée  avoir  exclus  toutes  les  autres ,  &  qui- 
conque en  choifit  une  qu'elle  n'a  pas  prefcrit ,  eft  cenfé 
difpofer  au  préjudice  de  la  formalité  établie  par  la  loi  ; 
&  ainft  c'eû  comme  s'il  n'avoir  rien  fait.  La  féconde,- 
parce  que  cette  coutume  a  abrogé  l'ancienne  manière  de 
tefter  du  droit  Romain,  fi  difficile,  par  laquelle  il  falioit 
appeller  fept  témoins  citoyens  Romains^  pubères,  capa- 
bles de  tefter,  lefquels  fuftent  préfens ,  &  qui  foufcrivif- 
fent  le  teftament,  mâles  non  fufpefts,  &  à  ce  appelles, 
&  non  pas  rencontrés  fortuitement;  enfuite  ce  teftament 
devoit  être  fcellé  du  fceau  du  teftateur,  &  des  témoins, 
s' Iv  avoient  un  cachet ,  finon  ils  pouvoient  fe  fervir  tous  du 
fc-eau  de  l'un  d'entr'eux  ;  après  quoi,  le  teftament  devoit 
être  lermé  ;  &  après  la  mort  du  teftateur ,  il  devoit  être 

■  -     ■        -    ■  •  '  ' 

fubfignatum  pTaEfentibus  duobus  teftibus  ;  aiit  à  notarlls  duobus  receptum  ; 

•   T' r^     r>  ^,,.  aut   per  notarium  unicum  ,   cum  duobus  teftibus  ,  confeftum  ;  aut,  fi- 
ffl  de  Judic.  ruri  degat  teltator ,  vel  teltatnx  ,  ubi  nulla  lit  notanorum  copia ,  coram 

h  L. Nemo potep,  ip^xocho  .   aut  ejus  vicario  ^   cum  duobus  teftibus  j    ordinatuin  fit.    Ex- 
de  Le^ai.^i.  quibus  forinis  ,   hac  lege  municipal!  praefcrlptls  ,    videntur  excUifae  nun- 

J^'^^'-^Ï^'^'T'^^P^*^''^  teftationes  :  idque  duabus  potlffimùm  rationibus  :  prima  ,  quià 
l'arT^'    '    ^  '      confiietudo  illa   dicit  teftamentum  antequàm  valere  pofiît ,    unâ  ex  his 

dZ;  i;eod.  •       quinque  formis  praediftis  fieri  debere  ,  in  his  verbis  :  Avant  qu  un  tefta- 

eL.Cum  antitju'i-  ment  foit  réputé  bon  &  valable  ,  il  faut  qu'il  foit  écrit ,  &c.  tradendo  quin- 

ïtfx ,  6«  /./«/'f/nv/j- qyg,  formas  leviffimas ,  undè  omnes  alias  formas  rejicerevidetur  :  cùm 

'^"^r'j.  (y  ■     /7     i"  formis  à  lege  limitative  introduftis   &  coarftatis,  prœfcriptio  unius ,  • 

,  ' c^c/r-Jj  omnes  alias  excludat  :  a  &  contra  leeeml:efiari  dicatur  ^  is,  qui  aliam 

f.  eodem. .  fibi  formam  elegit ,   ideoque  nihil  facere  videatur  :  fecunda  ,  quod  hase 

ç^Auth.  i?%4/i,' inunicipalis  Introduftlo  abrogâverit  omninô  difficilem  illam  juris  fcripti 
C>,.d^tef:ib.l.Hct~l^{{^xnentm\\m  formam';  qués  nonnifi  cnmfeptem  teftibus,  C'Civibus  Ro- 
^'^Teui^'c  f  "^^"'^'  pubenbu.?,  teftamenfi  capacibus  ;  d  prarfentibus ,  fubfcribentibus ,  e 
€tnd  ind"L  ■'   ^  rr'afculis^/nDn  fufpeftis ,  rogatis ,  ^non  fortuitis,  fieri  debeat  ;  &  deindè 

h"liSiun°us,  C.  figillo  teftatoriî;,  &  teftium. ..  fi  haberént  figilla,  h  (allas  figillo  alienouti  ■ 
Âu^p,  poîerapt)   tefxamentum  pbcludi ,  (U  poft  morten)  teftatoris  ^  coràm  m*- 


^ouvert  devant  le  magiilrat ,  que  l'on  appelloît  magi/îer 
:cenfus,  &  les  fignatures  &  cachets  des  témoins  reconnus, 
même  dans  le  tellament  imparfait ,  qui  étoit  valable  entre 
le  père  &  les  enfans  :  il  falloit  pourtant  un  certain  nombre 
de  témoins  ,  &  que  les  enfans  y  euffent  foufcrit  ;  &  toutes 
ces  formalités  ont  paru  fî  difficiles  à  obferver  aux  rédac- 
teurs de  notre  coutume ,  qu'ils  \qs  ont  abolies  ,  &  en  ont 
prefcrit  de  plus  faciles ,  &  même  de  fi  faciles ,  que  le  tef- 
tateur  ne  peut  avoir  aucune  excufe  valable  ,  s'il  n'a  pas 
choifi  l'une  ou  l'autre  de  ces  manières  de  tefter,  puifque, 
foit  qu'il  foit  aux  champs  ou  à  la  ville  ,  il  peut  trouver 
par-tout  des  notaires,  (on  curé  ou  fon  vicaire  ,  pour  re- 
cevoir fon  teftament.  Celui  donc  qui  fait  un  teftament 
noncupatif  ou  de  vive  voix  ,  qu'il  fait  rédiger  par  écrit, 
contrevient  à  la  coutume  :  bien  plus,  fi  on  rapporte  uiî 
pareil  teftament  dans  cette  coutume,  il  eft  fufpeft  de 
fraude,  parce  qu'il  n'eft  pas  fait  fuivant  fa  difpofition, 
&C  ainfi  eft  fujet  à  l'ordonnance  de  Moulins ,  qui  n'a  été 
faite  que  pour  prévenir  la  fubornation  des  témoins ,  & 
éviter  la  multiplicité  des  reproches  qu'on  peut  propofer 
contre  eux,  &  cette  involution  de  faits  qui  en  eft  la  fuite  ; 
ainfi  il  faut  imputer  au  teftateur  de  n'avoir  pas  fait  fon 
teftament,  fuivant  la  loi  de  fon  pays. 

7.  Et  je  crois  qu'il  faut  dire  la  même  chofe  de  toute 

.giftro  cenfûs  aperirl,  a  tefllumque  figna  &:  figilla  recognofci  :    Imo  in    a/;  j   q^^^  y 
imperfeaâ  teflandi  fadione  ,  quE  inter  liberos  valebat ,  nonnuUus  tamen  mod'.tefl^pUlnu 
-teltium  numerus  requirebatur,   ipforumque  liberorum  fubfcriptio.  b  Hsc    hD.L.Hàccon. 
tamen  omnia ,  cùm  confuetudinis  noftrœ  conditorlbus  nimlùm   difficilia  M^'ffl'"'^-  %•  n^t. 
vifaeiTent,   idcirco  ,   tantis  folemnitatibus  remiffis,  leviores,  imo  levif- ^' "^^  ^^-^'^'"" 
fimas  admodùm  introduxit  ;  adeo  ut  teftator  juftam  aliquam  excufatlonis 
caufam  habere  non  poflit ,   fi  alteram  ex  iftis  formis  non  eleaerit ,  aut 
in  urbe,  aut  ruri ,  cùm  ubique  adfit,   aut  notariorum  copia  ,^  autVcri- 
bendi  facultas ,  aut  parochi  feu  vicarii  evocandi  licentia.  Committitergo 
m  legem,^  qui  nuncupatione  ,  vocali  aut  fcriptâ  teflamentum  condere  ni- 
titur  :  imo  cùm   taie  teftamentura  nuncupativum  alle^^atur      falfi  fufpi- 
cione  non  caret,    quod  fecundùm  legem   non  fit  faftum,'  c  ideoque     c  A^g.  L,  Non 
m  rationem  hujus  legis  Mokneœ  Incidere  videtur,  quœ  in  teftium  fubor-  àubiam)c.dcL.r. 
aiationes,    ob)eaiones,   &  faftorum  involutiones  fa^a  fuit  •  imputan- 
.dumque  eft  ipfi  teftatori ,  quare  fecundùm  fuœ  regionis  legem  teflatus 
iion  lit.  ^ 

7.    £t  idem  judicandum  putarem  m  omnibus  alii s  ultlmis  difpofitlo- 
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autre  forte  de  difpofition  de  dernière  volonté,  comme  d'ua- 
codicille,  donation  à  caufe  de  mort,  ou  legs  particulier; 
car  j'ai  vu  alléguer  fouvent  tels  aftes  en  juftice,  qu'on 
difoit  avoir  été  taits  verbalement  par  le  tellateur,  en  pré- 
ience  de  témoins  ,  qui  d'ordinaire  étoient  iubornés  6z. 
corrompus,  lefquels  a8:es  m'ont  toujours  paru  fort  fuf- 
pefts. 

8.  Et  je  fçais  même  que  cela  fut  jugé  ainfi  à  i'occafion 
d'un  legs  particulier  qu'un  certain  héritier  difoit  qui  lui. 
avoit  été  tait  par  le  teftateur  ,  lequel  ayant  fait  d'abord. 
fon  teftament  par  écrit ,  &  légué  à  un  héritier  qu'il  ai- 
moit^fes  acquêts  &  fes  meubles,  ce  fécond  héritier  étant 
furvenu ,  avoit  fait  enforte  auprès  de  ce  teflateur  ,  qu'il 
avoit  déclaré  en  préfence  de  deux  ou  trois  témoins  ,  qu'il 
lui  remettoit  une  certaine  fomme  qu'il  lui  devoit ,  &  avoit 
retranché  verbalement  quelque  chofe  de  fa.  première  dif-, 
polition  ;  ce  qui  fit  naître  un  procès  à  Poitiers,  après  la 
mort  de  ce  telîateur ,  pout  raifon  de  ce  dernier  legs,  corir 
îre  lequel  le  premier  légataire  oppofoit  le  teftament  fait, 
fuivant  toutes  les  formaUtés  prefcrires  par  la  coutume;. 
^  il  foutenoit  qu'il  n'avoit  point  été  valablement  révoqué 
par  cette  difpofition  verbale  faite  fans  aucune  des  folem^ 
nités  requifes  ;  &  il  fut  jugé  ainfi  par  le  fieur  de  Lauzon, 
dodeur  en- droit  canon  &  droit  civil,  &  confervateur des 


nibus,  ut  in  codic'iiii's ,  mortis  caufâ  donationlbus  ,  legatis,  feu  reliâfs  par-- 
ticularibus  :  faepenumerô  eaim  vidi  allegari  hâc  omnia  verbaîiter  fafta , 
coràm  nonnullis  teftibus  ,  ut  plurii-nùm  corruptls ,    &  falso.introduftis^ 
quas  ideo  mihi  femper  fufpefta  fuere. 

8.  Et  certè  fcio  de  hoc  aliquando  judicatum  in  quodam  particulari 
légato  ,  quod  haeres  quidam  contendebat- fibi  faftum  fuiffe  à  teftatore, 
qui  cùm  anteà  teftamentum  fcriptis  condidlffët ,  &'  cuidam  pra:dileclo 
hsredi  quaeflus  &  mobilia  prœlegaffet  :  fuperveniens  illé  fecundus  hs- 
res  :  ità  egit  cum  eo ,  ut  coràm  duobus  aut  tribus  teftibus  rogatis ,  quse- 
dam  débita  ei  donaret ,  feu  remitreret  ,  de  préecedenti  teftamento  non- 
nulla  adimens  ,  fed  verbalitèr  tantum  ,  &  fine  fcriptis  :  quo  teftarore 
jnortuo,  orta  eft ,  in  hâc  Piftavenfi  civitate.,  qusftio  de  hoc  ulrimo  prae- 
legato.  Contra  quod  primus  prselegatarius  objiciebat ,  primum  teftamen- 
-tum  fcriptis  facS:iim  fuliïe  ,  &  municipali  folemnitate  omni  ex  parte  mu- 
nitum  ,  &  idcirco  nova  il!â  vocali  tantùm  ademptiene  non  eïïe  revo- 
catum_p ,  déficiente  prscfcnptâ  legis  folemnitate  ;.  6c  ità  judicatum  fviit  à 
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privilèges  de  cette  univerfité  ;  ce  qui  fut  confirmé  par 
arrêt  de  la  cour  du  parlement  de  Paris. 

9.  Ainfi  ,  par  ces  raifons ,  j'eftime  que  toute  autre  ma- 
nière de  difpofition  que  les  cinq  prefcrites  par  la  coutume, 
les  difpofitions  de  vive  voix  &  noncLipatives,  doivent  être 
rejettées  ,  fuivant  cette  ordonnance  ;,  &  que  la  même 
chofe  doit  avoir  lieu  auffi  en  autres  coutumes  ,  qui  ont 
des  difpofitions  précifes  qui  règlent  la  folemnité  des  tef- 
tamensj  comme  celles  de  Paris,  Tours,  Metz,  Soiffons,. 
Chartres,  Angoulême,  &  autres  fembiables  ;  car  je  crois 
qu'il  n'efl  pas  permis  de  fe  difpenfer  de  la  forme  pref- 
crite  par  la  loi^  en  ces  mots  :  Avant  qu'un  tejîament ,  &c. 
iî  ce  n'efl  qu'il  y  eût  quelque  ufage  contraire  dans  ces 
provinces ,  ou  que  les  arrêts  l'eufîent  autrement  jugé. 

10.  J'eftime  néanmoins  que  cette  maxime  n'a  point  lieu 
en  trois  cas  ;  le  premier,  quand  le  teihment  eft  fait  en 
tems  de  perte  ;  le  fécond  ,  quand  il  cil  fait  en  tems  de 
guerre  ;  le  troifieme  ,  quand  le  teftateur  décède  dans  un 
lieu  où  il  n'y  a  ni  curé  ni  vicaire,  ni  même  un  feul  prêtre, 
ainfi  qu'il  y  a  piufieurs  endroits,  à  préfent ,  où  il  ne  s'en 
trouve  point  ;  car  dans  ces  cas,  comme  (i  en  tems  de  pefte 
un  homme  quien  eft  frappé,  ne  peut  trouver  un  notaire,  à 
caufe  du  péril  qu'il  y  a  de  l'approcher,  fait  un  teftament 


doftiflîmo  D.  F.  Lauzonio ,  J.  U.  cloc%re ,  &  privilegiorum  univerfitatis 

hlijus  confervatore  ,  &:  à  fupremo  fenatu   confirmatum.  a  3  Arrefîum  l     ■ 

9.  Praedi'flis  rationibus ,   putarem  ab  hls  quinqvie  tefîandi  formis  ,  in-  an.  1571,  die  27 
ter  Piftones  ,  recedi  non  poffe ,   &:  omnem  vocalem  difpofitionem ,  feu  •^"''• 
nuncupativam  ,   reikiendam  eife,    ex  ratione  iftius  fanftionis.   Et  ità  ju-, 

dicandum  exiftimarem  in  omnibus  aliis  regionibus ,   in  quibus  efl:  prœf-     b  Aru  Confu'et 
cripta  certa  &  expreifa  teftandi  forma  :  ut  in  Confuetudine  Parifienfi  ,  95. 
^Turonenfi,   c  Meldenfi ,    J  Senonenfi  ,   eCarnutenJi,  /ôcAngoIif-    '^  ^'t.  Confuet. 
menfi  ;  or  cœterifque  iimilibus,  certain  teftandi  formam  prasfcribentibus  ;  ^j'" 
ab  illâ  enim,  forma  à  lege  coardatâ  ,  fub  his  verbis  :  Avant  qu'un  uf-  qj  ^'^''  ^^"f"'^^' 
tamem.J^c.  recedere  illicitum  puto  :  h  nifi  modo  utendi  non  fcripto,   Q'^n.Confnet  Si 
aliter  ufurpatum  &c  judicatiim  fit  in  didis  provinciis,  aut  nonnullis  ea-     f  ^n.  Ccn'fuet. 
rum.  ic)^, 

10.  Hanc  tamsn  ncflram  regulam  fallere  arbitrarer  in  tribus  cafibus  '      S  ^'"'-  Ccnfuet. 
primo,    in  neceffitate  peftis  ;   fecundo ,  in  periculo  belli   ;    tertio,  in^iî/    r- 
teftatore  ve!  teftatrice  œgrotante  in  !oco  vel  parœciâ ,  in  qua  nullus  eft  c.    d,    \ncTciofo 
notanus  ,  nullus  parochus  ,  &  nullus  vicarius ,  vel  facrificus  ,  quemadmo-  uflam.    L.  NeL 
dùm.hodiè  nonnullae  funt ,  quîE  his  omnibus  carent.  His  enim  c^i'àhws.,  pot^fl-'^^Le^at.x,. 
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devant  des  témoins,  à  ce  exprès  appelles,  Se  proteile 
que  c'cft  par  le  défaut  de  curé  ,  vicaire,  ou  notaire,  ce 
teftament  doit  être  reçu ,  parce  que  la  loi  difpenfe  des 
iblemnités  dans  ces  fortes  de  nécefîîtés  publiques. 

II.  Et  il  faut  dire  la  même  chofe  de  celui  qui  eu  dans 
,un  camp,  ou  à  l'armée ,  lequel  la  loi  civile  difpenfe  aufîi 
de  la  rigueur  des  folemnités  ordinaires ,  à  caufe  de  la  né- 
cefTité  preffante  de  la  guerre.  Il  en  eft  aufîi  de  même  dans 
le  troifieme  cas ^  quand  il  ne  fe  trouve  ni  curé,  ni  vicaire,; 
jii  notaire  j  car  dans  tous  ces  cas  les  loix,  &  fur-tout  les 
canons  fe  font  relâchés  des  folemnités  qu'ils  ont  prefcri- 
tes ,  &  fe  font  contentés  qu'on  en  obfervât  de  plus  faciles^ 
comme  il  eft  vulgaire  en  droit  canon. 

I  2.  Mais  ceux  qui  fe  trouveront  réduits  à  cette  nécef- 
fité  ,  feront  plus  à  propos ,  (î ,  comme  j'ai  dit  ci-deflus  ,  il? 
proteftent  devant  les  témoins  qu'ils  font  ainû  leur  tefta- 
ment  fans  folexnnité  ,  faute  de  curé  ,  de  vicaire,  ou  de  no- 
taire ,' parce  que  par  cette  proteftation  ils  feront  connoître 
que  ce  n'eft  point  par  mépris  de  la  coutume,  mais  par 
néceflité  qu'ils  ont  été  obligés  de  tefter  ainfî ,  laquelle 
proteftation,  qui  marque  la  volonté  de  celui  qui  l'a  fait, 
^i\  d'ordinaire  de  grand  poids  j  &  les  témoins  qui  auront 
^té  appelles  exprès  à  cet  effet ,  pourront  dépofer  de  la 


{i  nimirùrn  pefte  aegrotans  ,    notariis  &  presbyteris  propter  imminens 

peftis  periculum ,  careat  :  fi ,  inquam  ,   pr.-eientibus  tefHbus  ,  ad  id  ex- 

prefsè  rogatis,  de  rébus  fuis  difponat,  &:de  notariorum  &  curionis  de- 

.    ,  fedu  proteftetur^  huiufmodi  dirpo{î,tlonein  iecipi  debere  at;bitror-:  cùm 

'^^•J"'^'^'^'^^";'^ales  neceffitates  à  lege  foleant  exculari.   a 

flot.  ptrjaf/pojl.       ^^'     ^^  ^"^^"^  dicendum  in  eo  qui  militât  in  caftns  ;  cui  propter  ur- 

'Cyn.  &  Alhf.'in  gentem  bellineceffitatem,  lex  civills  folemnitatum  rigorem  remittehat.  (^ 

1 .  Hâc  confultijjl-  idem  quoque  <m  tertio  cafu  ,  quando  fcilicet  déficit  tabellionum  &  facri- 

mâ.%.  Pernuncti-  ficorum  oiiinis  copia.    ïn  his  ènlm  omnibus  ,  antiquîç  leges,  &  maxime 

patwnem^co^.  </f  *^^"°^'^^ '  ^^^'^^'^  juris  folemnitatem  tempejâruiu,' ui  modicâ  obierva- 

m'tliu  'lef}.      '      *^^"^  contenti  viderentur ,  quemadmodùm  jure  .cano^ico  vulgatum  eft.  c 

cCap.Indicantc;       12.    Satiùs  tamen  fecerint  aegrotantçs  ,  in  hâc  neceffitate  conftituti, 

cap.    Ciini  ejfes ;  fi ,  ut  fuprà  dixi ,  coràm  iifdem teftibus  proteftentur  verbalitèr,  fe,  defi- 

\ejp.Re!atufrfxtr.  dente  omni  tabellionum  & presbyterorum  copia,  teftarl.  Hâcenim  animi 

clS'"  !  Ntfen-^^^  dedaratione  oftendent,    Tenon  in  contemptuin   legis  municipalis , 

fiJi/j,f.dcN€gor.  ^^^  potiùs  ob  neceffitatem  ,    ità  teftatos  effe  ,    quse  atteftatio  declarato- 

s.j//'  ria  vc^untatis,  multimi  prodeffe  lylet  ;  d  ^  àe  liàc  proteûatione  tet- 
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vérité  de  cette  proteflation ,  parce  qu'elle  eft  acceffoire, 
&  eu.  réputée  de  même  nature  que  le  teftament. 

13.  Ce  qui  vient  d'être  dit  touchant  le  teftament ,  doit 
avoir  lieu  auffi  à  l'égard  des  codicilles  ,  des  donations  à' 
caufe  de  mort  &  legs  particuliers  5- fauf  toutefois  meilleur 
avis.  De  tout  cela  je  conclus  que  les  teftamens  noncu- 
patifs  n'ont  point  lieu  en  cette  coutume  ,  ni  dans  les  au- 
tres pays  coutumiers,  &  que  le  teftament  y  doit  être  fait' 
en  la  forme  prefcrite  par  la  loi  municipale,  &  par  les  no- 
taires, chacun  en  leur  territoire ,  comme  nous  avons  dit 
ci-defTus,  qu'il  a  été  jugé  par  arrêt. 


a8  -^/T. 


lîficari  poterunt  tefles  ità  rogati  &  adhibiti ,   cùm  fit  acceflbrla  ad  tef^ 
tamentum,  &  ideo  ejafdem  naturœ  cenfenda. 

1 3 .  Quod  vero  de  teftamentis  didum  eft  ,  idem  de  codicillis ,  mor- 
tîs  caufa  donationibus  ,  legatis  particularibus ,  aliifque  ultimis  difpofitio- 
riibus  (  falvo  tamen  in  his  omnibus  meliôri  judicio  )  putarem  obiervan- 
dum.  Ex  his  ergo  concludo  ,  nuncupativum  teftamentum  ,  in  hâc  pa- 
tHâ  confuetudinariâ  ,  &  fimilibus  i  locum  non  habere  ,  fed  fecundùm  for- 
mam  lege  municipali  praefcriptam  ,  fieri  debere  ,  &  per  notarios  in  pro- 
priofuo  territorio  :  ut  arrefto  ^  judicatum  fuifTe  fuprà  retulimus.  z^n.  ii^ji^,  dy- 

ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  XVI. 

S  O  M  M  A  I  R  E. 

ïl  Ordonnance  de  Moulins,  étendue  aux  teflarflèns  par  Us 

arrêts. 
2.  Ordre  &  dlvifion  de  ces  additions  fur  les  tejîamens  en  troif 

parties, 
3;  Première  partie  des  tejîamens  parfaits, 
A.  De  la  reconnoiffance  faite  par  le  teflateur^  qu'il  efl  débi" 

teur  d'une-  perfonne,' 
f.  Difficulté  quand  cette'  reconnoiffance  efl  au  profit  d'une' 

perfonnefiifpec{ey&  que' la' caufe  de  la  dette  efl  exprimée  o 
6,  Quelle  étoit- la  jurifprudence  Romaine 'yen  ce  cas.- 
^.  Arrêt  du  pays'  de  df-oit  écrit  \  touchant  la'  reconnoiffance  dùi 

teflateur,  de  ce  que  fa  femme  lui  avoit  apporté  en  dot^  - 
^.  iiemimcnt  de-M,  Ricard  fur  cette  q\4cf}ion^- 


44^  Additions 

9 .  Arrêt   rapporté  par  Maynard ,    qui   admit  la  preuve^ 

1  o.  Si  cette  déclaration  faite  par  le  teflateur  ,  peut  être  par  lui 

révoquée  dans  la  fuite. 
\\.  Si  le  premier  tefiament ,  quoique  révoqué  par  un  fécond^ 
peut  fervir  de  commencement  de  preuve  par  écrit, 

12.  Si  ^  quand  cette  déclaration  a  été  faite  par  un  motif  de 
confcience,  elle  peut  être  révoquée  dans  un  fécond  tefiament  ; 
&  fî  ce  premier  tefiament  peut  fervir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

13.  Si  le  teflateur  revient  en  famé ,  &  dénie,  la  déclaration 
quil  a  faite, 

14.  Efpece  particulière  fur  ce  fujet. 

1 5 .  Diflinclions  Jur  cette  difficulté. 

16.  De  la  déclaration  du  teflateur^  en  faveur  de  la  libération 
d'un  tiers. 

1 7.  Si  la  preuve  par  témoins  de  la  capatité  du  teflateur  efl 
permife ,  quand  le  notaire  a  exprimé,  dans  le  tefiament  ^  que 
le  teflateur  étoit  fain  d* entendement ,  ou  qu'il  a  obmis  de 
l'exprimer, 

18.  Réflexion  générale  fur  cette  queflion, 

19.  Raifons  &  autorités  des  doÙeurs,  pour  prouver  que  la 
preuve  par  témoins  n 'efl  point  adm'iffible  fur  la  queflion 
ci-deffus  propofée, 

20.  Sentiment  contraire  de  B aide. 

2  I .  Expreffion  du  notaire^  que  le  teflateur  efl  fain  d' entende* 

ment  y  efl  non  feulement  jujette  à  erreur,  mais  indifférente, 
11.  Sentiment   conforme  de  Bénédiclus ,  &   autres  docleurs  , 
touchant  cette  expreffion  du  notaire. 

23.  Autorités  d'Hieronymus  Gratus^  fur  ce  fujet,  àl'occafion 
du  tefiament  d'Alexandre  d' Immola, 

24.  Sentiment  de  M.  Ricard, 

2  5 .  Arrêts  fur  cette  queflion ,   quL  ont  admis   la  preuve  par 

témoins, 
16,  Raifons  fur  lefquelles  efl  fondée  cette  jurifprudence, 
27.  Si,  quand  la  difpofïtion  du  teflateur  efl  fage  &  raifonna- 

oie ,  la  preuve  de  la  démence  peut  être  recevable, 
i%.   Cette  preuve  peut  être  quelquefois  admife  en  ce  cas, 
29.  Raifons  de  cette   exception   de  la   maxime  générale  fur 

r  incertitude  qu'il  y  a  de  connoitrc  câ  que  l'on  appelle  bons 

intervalles. 

30. 
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50.  La  fagejfe  apparente  d'un  furieux^  ou  d'un  infenfé  ,  eji 

comparée  â  un  cas  fortuit, 
31.  Tout  ce  qu'on  appelle  bon  intervalle,  tîe  fuffit  pas  peur 

donner  au  teftateur  la  capacité  requife  pour  tejier ,  fuivant 
.   de  fentiment  de  Denis  Godefroy,  de  Ménochius  ^   de  2a^, 

chias  ,  fur  ce  fujet. 
}  i.  Sentiment  de  Çovéanus,,  fur  le  teflament  Je  Tuditamis^ 

dont  parle  Valere  Maxime, 
;33«  Efpece  de  la  lof  qui  permet  la  preuve  par  témoins  de  U_ 

fis^If^y  nonobfiant  les  termes  djj.^  teflament  qui  marquent  la 

démence  du  teftateur, 
:3  4.  Sentiment  de  Bariole  fur  cette  loi, 
■}i^.  La  preuve  que  le  teftateur  a  fait  quelque  autre  difpùfitiom 

que  celle  contenue  en  fon.  teftamem  ,  neft  pas  recevable^ 
^6.  Il  nefl  pas  permis  de  prouver  par  témoins  que  les  folcm^ 

nités  qui  ne  font  pas  marquées  dans  le  teflament ,  y  ont. été 

obfervées, 
37.  Du  teflament  du  père  entre  enfans. 
^8.  Sentiment  de  M.  Ricard,  oppofé  à  celui  de  M.'Cuj^s^ 

fur  le^  Jolemnités  requifes  dans  les  teflamens  ^  par  .la  Mo*^ 

y-elU  1 07. 

39.  Arrêts  rapportes  par  May nard, 

40.  P/euve  par  témoins  du   teflament    noncupatif  du    per^ 
entre  enfans  nefl  recevahle, 

41.  Du  teflament  noncupatif^  arrêt  de  règlement  pour  le  pçys 
de  droit  .écrit,    - 

Al.  Difpofitions  Jes  Coutumes, 

45.  Sentiment  de  Coquille  &  de  Dumoulin,  ^ 

44.  DiflindlioTi  de  Confiant ,  petit-neveu  de  Boiceau, 

4j.  Même  en  pays  de  droit  écrit,  l'écriture  efl  néceffairc. 
pour  faire  foi  du  teflament  noncupatif 

46.  Arrêts, 

47.  La  preuve  par  témoins  des  difpofitions  verbales  du  tef 
tateur  a  été  quelquefois  adnùfe  par  les  arrêts ^ 

45.  Arrêts  qui  l'ont  rejette, 

4(^.  En  pays  de  droit  écrit  ^  la  loi  Romaine  l'a  emporté  fur 
l'ordonnance ,  aufujet  de  la  preuve  des  difpofitions  verbales^ 

50.  Raifons  de  Defpeijfes ,  &  de  May  nard ,  pour  autçrifcr 
cet  ujage  abufif, 

H»  Ré^onfe  4  ces  raifons^ 
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52.   Jrréts  qui  ont  adjugé  les    legs  contenus  dans   un  tef- 

tament  nul, 
5  3 .  Arrêts  qui  ont  jugé  le  contraire. 
54.  Du  teftament  fait  en  tems  de  pefle, 
^<j,  La  preuve  par  témoins  nejl pas  reçue  de  la  volonté  du 

tejlateur,  en  ce  cas, 

56.  Raifons  &  autorités  fur  cette  quejiion, 

57.  Arrêts  en  pays  coutumier, 

5  S.  J urifprudence  du  pays  de  droit  écrit, 
5  9.  Du  teflament  myfiique» 

60,  Du  teflament  militaire. 
6\,   Arrêt, 

61,  Arrêt  rapporté  par  M,  Louet,  contredit  par  Confiant^  fur 
la  coutume  de  Poitou, 

63.  Autre  arrêt  de  M,  Louet, 

64,  Diflinclion  de  M,  Ricard, 

6').  Du  tejlament  militaire  en  la  coutume  de  Normandie, 

66.  Des  teflamens  militaires  en  pays  de  droit  écrit, 

67.  Si  la  preuve  par  témoins  ejî  admife  de  la  fupprejfion  d'un  titre* 

68.  M.  Ricard  dit  que  cette  que ft ion  eJî  problématique, 

69.  Bafnage  Joutient  contre  M,  Ricard,  que  la  preuve  nefi 
admiffibh  en  ce  cas, 

70.  Képonfe  de  Bafnage  aux  rejiriclions  de  M.  Ricard, 

71.  Autre  Réflexion  de  le  Grand ^  fur  cette  quefiion, 
71,  Arrêts  rapportés  par  Soêjve  ,  fur  ce  fujet, 

73.  Sentiment  de  Boniface ,    qui  prétend  que  cette  preuve 
nejl  reçue  que  dans  (es  cas  fortuits, 

74.  Cas,  ou  la  preuve feroit  admiffible, 

75.  La  preuve  de  la  fouJlraBion  d'un  titre  neji  point  con- 
traire à  l'ordonnance  de  Moulins, 

76.  Si  la  preuve  efi  admiffible  pour  prouver  que  l'on  a  cm" 
péché  le  tejlateur  de  tefier. 

'jj.  On  peut  empêcher  le  tefiateur ,  ou  par  la  voie  de  la  fé» 
duclion,  ou  par  voie  de  fait, 

78.  De  la  captation,  ou  fuggejîion. 

79.  Erreur  des  interprètes  Grecs ,  fur  la  loi  Captatorias. 

80.  Définition  d'une  difpofition  captatoire ,  par  M,  Cujaso- 
8  I.  Sentiment  de  Duaren, 

%  2 .  Exemple  des  injiitutions  captatoires ,  tiré  d'Harménopule^ 
$3.  Autre  exemple  rapporté  par  Charondas, 
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Î4.  Sentiment  de  M.  Ricard ,  fur  Les  injîuunons  d'héritiers ^ 
conçues  pour  le  pajfé, 

%),  Si  la  preuve  par  témoins  efi permife  de  fugge filons  i  opi" 
nion  de  Af.  Ricard. 

%S,  Exppllcation  de  ce  que   cefi  ^^^  fugg^Jlion ,  par  Af. 
d' Argentré. 

87.  Deux  diflïnclions  qu  il  faut  faire  entre  le  fait  de  fuo-gef 
tion ,  arrivé  avant,  ou  lors  du  tefiament. 

88.  Ce  que  les  loix  ont  entendu^  quand  elles  ont  dit  quilétolt 
permis  de  provoquer  un  legs  en  fa  faveur. 

89.  Explication  des  loix  fur  ce  fuj et  ^  par  M'  Charles  Du* 
moulin. 

90.  Première  limitation  de  Dumoulin ,  tirée  d'une  régie  pro' 
pofée  par  Angélus, 

91.  Raifons   &   autorités  des  jurifconfultes ^   rapportées  par^ 
Peckius  ^  pour  détruire  cette  régie. 

92.  Sentiment  de  Brunemannus. 

93.  Sentiment  de  Cujas  &  de  Coquille, 

94.  Sentiment  de  M.  Ricard. 

9J.  Conclu f on  pour  fcavoir  quand  la  preuve  par  témoins  efi 
admiffible ,  en  cas  de  /uggefiion. 

96.  Autre  efpece  rapportée  par  Dumoulin  ,  pour  expliquer  ce 
que  l'on  doit  entendre  par  ces  mots ,  Blanditiée  dolofse. 

97.  Autre  efpece  fur  ce  fujet^  rapportée  par  Peckius» 

98.  Réflexions  fur  ces  deux  efpeces. 

99.  Des  careffes  &  'importunités  faites  à  un  moribond,  pour 
extorquer  de  lui  un  legs. 

100.  Si  les  prières  réitérées  font  capables  de  forcer  la  volonté 
du  tefiateur. 

lOi.  Seconde  limitation  de  Dumoulin  aux  deux  loix  der- 
nieres  du  ff.  &  du  Code  Si  quis  aliq.  Teft.  proh.  touchant 
les  legs  ^  ou  infiitutions,  extorqués  par  crainte. 

102.  Réflexions  de  Peckius  y  au  fujet  de  la  crainte  que  U 
mari  peut  imprimer  fur  l'efprit  de  fa  femme. 

103.  Quand  la  preuve  par  témoins  efi  permife  dans  le  cas 
ci-deffus. 

104.  Faits  quil  faut  articuler,  fuivant  Dumoulin^  pour 
prouver  que  le  tefiateur  a  été  empêché  de  tefier. 

105.  Quatre  faits  qu'il  faut  articuler ,  fuivant  U  opinion  de 
Peckius, 

LlHj 
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106^  Ce  que  ceft  qu  empêcher  U  teflateur  de  faire  [on  tsj^ 

rament, 
2-07.  Deux  limitations  aux  maximes  ci-dejfus ,  ajoutées  par' 

Brodeau, 
l-oS.  Arrêts  fur  ce  fu'jet, 

109.  Réflexions  fur  ce  que  Brodeau  requiert  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit* 

1 10.  Raifons  de  M.  Ricard ,  pour  juflifier  que  la  preuve  que 
Von  a  empêché  le  teflateur  de  tefler  y  efl  permife. 

111.  Opinion  de  Bafnage  ,  contraire  à  celle  de  M.  Ricard^ 
il  2.  Réflexions  générales  y  par  forme  de  conclufon^  fur  cent- 

matière, 
ri  3,  Si ,  quand  il  y  a  une  claufe  dérogatoire  dans  un  premier^' 
teflament  y  qui  n  efl  point  répétée  dans  le  fécond^  la  preuve - 
par  témoins  de  la  Juggejiion  de  ce  dernier  tejlament  efl  plus^ 
aifément  admife, 

114.  Si  la  preuve  par  témoins  efl  recevahle-  en  pays  coutu^^ 
mier  du  fldéicommis  verbal,  ■ 

115.  Si  elle  efl  permife  en  pays  de  droit  écrit»- 

116.  L'aile  qui  contient  le  fidéicommis  doit  être  figné  de^ 
cinq  témoins, 

ÎI7.  Si  l'on  peut  prouver  par  témoins  que  les  legs  ,  ou  Tin  f-^ 
[itution  faite  en  faveur  d'une  certaine  perjonne  ,  ef  un- 
fidéicommis  au  profit  d'une  autrer perfonne  indigne^  <?«- 
incapable^ 

Î18.  La  loi  5,  de  Jur;  Çv{z\^  requiert  une  preuve  par  écrite- 

119.  Arrêt  qui  avolt  permis  la  preuve  avant  l'ordonnance  de-- 
Moulimi 

î  20.  Deux  trrêt$  qui  F  ont  permis  ^  même  après  l'ordonnance  ■ 
de  Moulinsi 

m»  Décifwn  de  cette  quefiton, 

tu,  Dijpofition  du  Statut  de  Bologne,  concernant  les  te f"- 
tamens  &  les' legs  pieux o- 

123.  Si  le  fait  de  la  fuppojition  d'un  tefîamenty  pour  un'- 
■    autre  tefîament ,  peut  être  prouvée  par  témoins, 

124.  Si  un  teflameni  imparfait  efl  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  y  qui  piàffe  faire- admettre  la  preuv  e  pm"  témoins  ^^ 

€.  T>  O I  c  E  A  u,  dans  ce  Chapitre,  n'a  od  dontier  une 
XJ  décifîon  générale  fur  la  queftiori  de  fçavoir,{i  i'ar- 
ÛÛQ  54  de. l'ordonnance  de  Moulins  devoir  erre  éterrdu- 
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SUx  tefîamens ,   parce  que  les  arrêts  n'avoient  point  eii-^ 
core,de  fon  tems,  décidé  cette  difficulté:  il  conclut  feu»; 
kment  qu'y  ayant  plus  de  raifon  d'appréhender  la  fubor- 
Hation  des  témoins  dans  les  tellamens  que  dans  les  con-' 
trats ,  parce  que  le  teftateur  ne  peut  plus',  après  fa  mort, 
rendre  raifon  de  la  manière  avec  laquelle  on  a  furpris,  ou- 
contrefait  fa  fignature  ;  au  lieu  qu'il  n'eft  pas  aifé  de  fup- 
pofer  un  contrat  faux  à  une  perfonne  vivante ,  qui  peut 
ie  défendre  par  elle-même  :  la  difpofition  de  l'ordonnance' 
y  doit  être  étendue,  du  moins  dans  les  coutumes  qui  re-' 
quierent  certaines  folemnités  dans  les  tefl'amens  ,  &  qui 
ordonnent  qu'ils  foient  rédigés  par  écrit.  Il  ajoute  trois» 
exceptions  j  r.  à  l'égard  des  tellamens  pafTés  durant  la 
perte;   2.  en  tems  de  guerre;  3.   quand  ils  ont  été   faits- 
dans  un  lieu  écarté,  où  il  n'y  avoit  ni  ouré,  ni  vicaire  , 
ni  notaire ,  pour  recevoir  la  dépofition  du  teflateur  :  c'eft 
ce  qu'il  faut  examiner;  car  il  eit  confhnr  que  la  difpo- 
fition de  l'ordonnance  de  Moulins  a  été  étendue  aux  tef-- 
îamens  par  les  arrêts.  Péléus ,  quefMon  6 r,  agite  la  même' 
queftion  que  Doiceau  ;,-&  cite,  un  arrêt  du  6  Juin  1594^- 
Brodeair,fur  M.  Louety  lett.T,  n,8,.e.n  rapporte  plufieurs» 
arrêts  :  il  fa-ut  même  que  le  teftament  foit  rapporté  par 
celui  qui  l'allègue  ;  il  ne  fuffit  pas  qu'il  foit  énoncé  dans' 
vn  a6îe^iainfî  qa'il  aéta  jugé  par  arrêt  du  10  Décembre- 
1598,  rapporté  par  Péléus,  queft.  63. 

%':  Mais,,  parce"  que  la  matière  des  tellarriens-  eft  très- 
importante  &  fort  étendue,  la  preuve  par  témoins  y  efô 
auffi  nécêffaire  en  plufieurs  cas  ;  c'eft  pourquoi  avant  d'y 
entrer,  il  eft  à  propos  de  marquer  quel  ordre  on  fuivra 
pour  examiner  les  principales  queftions  qui  peuvent  naître 
•i-ur  ce  fujen- 

On  divifera  donc  ces  additions  en  trois  parties".  Dans 
la  première,  on  parlera  du  teitament  parfait,  c'eft-à-dircj,- 
du  teftamenî  olographe,  &  du  teftament  foleranel. 

Dans- la  féconde,  du  teftameat  que  l^on  prétend  pouvoir 

être  moins-  parfait  ;.  tels  font' les  teftamens  du  père  entr© 

«fnfans,  le-  teftamenî*  noncupatif,  le  teftament  adpias  eau-- 

fis,  le  teilament  fait  en  lems-  de  pefte,,  &  le  teftamen^ 

Kiilitaire,' 

Dans  la  troifïerae  ,  on  expliquera  les  cas  dans  lefquels» 
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il  eu  încertaîn  s'il  y  a  un  teftament ,  ou  s*il  n'y  en  a 
point ,  ou  û  celui  qui  paroît  doit  fubfifter  ou  non.  Ainiî 
on  y  examinera  les  queftions  qui  peuvent  naître  lorf- 
qu'on  foutient ,  ou  que  le  teftament  a  été  fupprimé ,  ou 
que  l'on  a  empêché  le  teûateur  d'y  changer  quelque  chofe, 
de  le  révoquer,  ou  même  de  tefler,  ou  û  l'on  articule 
que  le  teftament  qui  eft  rapporté  a  étéfuggeré,  &  n'efl 
point  l'ouvrage  de  la  volonté  du  teftateur,  ou  qu'il  con- 
tient des  difpofitions  captatoires ,  ou  qu'il  eft  faux ,  nul, 
ou  imparfait. 

3.  Quant  à  la  première  partie,  touchant  le  teftament 
parfait ,  il  eft  certain  ,  fuivant  la  maxime  générale  ,  que 
contre  ce  qui  eft  écrit  dans  un  teftament  olographe, 
ou  dans  un  teftament  folemnel,  la  preuve  par  témoins 
ne  peut  être  admife ,  non  plus  que  contre  tout  autre  a6te 
par  écrit. 

4.  Mais  on  demande,  fi  quand  le  teftateur,  dans  un  tef- 
tament  olographe  ou  folemnel ,  a  reconnu  qu'il  étoit  dé- 
biteur  envers  une  perfonne,  de  quelque  fomme ,  cette  re-' 
connoiftance  oblige  fes  héritiers  de  payer  la  dette,  quand 
le  créancier  ne  rapporte  point  d'autre  titre  que  cette  re- 
connoiftance  du  teftateur  ,  ou  fi  du  moins  cette  reconnoif- 
fance  eft  un  commencement  de  preuve  par  écrit  de  cette 
dette ,  qui  puifîe  faire  admettre  la  preuve  par  témoins  en 
fa  faveur. 

Cette  queftion  a  été  fort  agitée  par  les  dofteurs.  Pour 
la  réfoudre  en  peu  de  mots  ,  il  eft  certain  que  dans  la 
régie,  la  reconnoiflance  faite  volontairement  par  le  dé- 
biteur, qu'il  doit  une  fomme  à  une  perfonne,  eft  valable, 
&  l'oblige,  &  fes  héritiers  en  font  tenus,  quand  la  caufe 
eft  exprimée  dans  l'afte,  parce  que  perfonne  n'eft  pré- 
fumé le  reconnoître  débiteur  quand  il  ne  l'eft  pas  ;  &  il 
eft  encore  certain  que  cette  reconnoift^ance  peut  erre  por- 
tée dans  un  teftament,  ainfi  que  dit  M.  Ricard,  deDonat. 
part.  3,  chap.  2,  feft.  ii ,  n.  107,  fuivant  le  fentiment  de 
Ménochius,  ad  L  Gtneraliter,  C.  de  non  num.  pecun,  &  Fon- 
tanon,  fur  Mafuer,T.  de  Confeffîs ,  dit  auflique  le  tefta- 
teur peut  contrafter  dans  fon  teftament,  lequel ,  en  ce  cas, 
lient  y  &  vaut  comme  contrat,  ce  font  ces  termes;  encore 
que  le  teftament  foit  depuis  révoqué,  &  que  cette  con- 
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cefiion  fait  preuve  contre  le  teilateur,  fuivant  l'opînion  de 
Cynus,  fur  la  loi  Generaliter ,  ci-deffus. 

5.  La  difficulté  eft,  quand  cette  reconnoifTance  eft  faite 
.,au  profit  dune  perfonne  fufpefte,  c'eft-à-dire,  lorfqu'on 
peut  prefumer  que  le  teftateur ,  fous  le  nom  de  dette,  a 
voulu  cacher  1  avantage  qu'il  vouloit  faire  à  la  perfonne 
prohibée,  au  préjudice  de  la  loi  qui  le  défendoit,  comme 
11  un  mari  fe  reconnoit  débiteur  envers  fa  femme  ,  ou  en- 
vers fa  concubine  -,  car,  dans  ce  cas ,  quoiqu'il  y  ait  une 
caufe  de  la  dette  exprimée,  il  eft  conftant  que  cette  re- 
connoifTance  eft  nulle  de  plein  droit.  Charondas,  en  Ces 
Ubfervations,  in  verbo  Confession,  en  rapporte  un  arrêt 
du  7  Septembre  1558,  fuivant  le  §.  de  la  loi  Cùm  quis  de^ 
cedens  ,Jf,  de  Leg,  3,  qui  eft  dans  cette  efpece ,  &  la  loi 
Vui  teftamentumy  ff,  de  Probat,  Ainfi  tout  ce  qui  eft  laiffé 
à  titre  de  dette ,  (  au-deffus  de  ce  qu'il  eft  permis  de  léguer 
P%,^  ^^i^^""^  perfonne,)   eft  préfumé  une  dette  fup- 
polee  :   Videtur  enim  quhd  ille  plus  cap  ère  non  poterat ,  in 
iraudem  legis  m  teflamemo  adjeciffe  i  &  en  ce  cas  ,  c'eft  à 
la  perfonne  prohibée ,  que  le  teftateur  a  reconuu  pour  fa 
créancière ,  de  prouver  la  vérité  de  cette  dette  :  Si  Titïus 
jupra  Jcnpta  ex  ratione  fuâ  ad  teftationem  perveniffe  prohar& 
potueru,  exiget,  dit  la  loi  Q^ui  teftam,  §.  Item  eidem.  C'efl 
par  cette  même  raifon  que  quand  le  donateur  a  énoncé 
dans  la  donation  qu'il  a  faite  à  une  perfonne  fufpe^e,  que 
ceft  pour  la  récompenfer  des  fervices  qu'elle  lui  a  ren- 
dus ,  cette  énonciation  ne  fait  pas  une  preuve  ;  &  le  do- 
nataire  doit  juftifier  qu'il  a  efFeftivement  rendu  (es  fervi- 
ces au  donateur  :  Q^ui  enim  non  potefi  donare  ,  confitcri  non 
poteJL   Gui-Pape,   queft.  95,  rapporte  les  fentimens  des 
docteurs  fur  ce  fujetj   &  un  arrêt  de  Grenoble  du  mois 
de  Décembre  1455,  qui  le  jugea  ainfi,  lui  préfent. 

6.  En  droit  la  reconnoiffance  par  le  teftateur  dans  un 
teltament  qu'il  devoit  pour  prêt ,  à  une  perfonne,  ne  pro- 
duiloit  pomt  l'aftion  ex  mmuo  i  mais  on  la  regardoit 
comme  un  legs,  quand  le  créancier  étoit  perfonne  capable 
de  recevoir  ce  legs  j  ainfi  il  n'avoit  droit  de  l'exiger  qu'en 
vertu  du  teftament:  c'eft  pourquoi,  quand  même  la  caufe 
appofee  à  cette  reconnoiffance,  fe  fût  trouvée  faulTe ,  elle 
ne  lailTûit  pas  d  avoir  fon  effet ,  fuivant  la  maxime  Falfci 
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i^uià  in  dubto  caufa  adjecîa  legato ,  non  vidât  legatum  ,  parce  CJTie,  dît  M.« 
frajnmitnr  tefla-  Cujas ,  Ic  teftatcur  étoit  Dréfumé  avoir  voulu  en  faire  un^ 

tum  fiddcommiffo  ^^^^^^^^^^  ^  C€tte  peflonne ,  &  avoir  prétexte  une  dette 
^qtum  non  ignora-  apparente  ,  pour  avoir  lieu  de  lui  faire  un  legs  :  Q^uœjïtung. 
nL'^'  -  ^"f'"'  ^ft>  an  fi  non  deberentur,  acLio  effet  A  dit  la  loi  88,  de  Léo-,  2, 

i^uœresnoneflcur   J    '        J       ^  'j  •    i  •  "^  r         r    r  il  i 

vitiet  fidelcommif  §.  Quïjquis  mihi  hcsrcs  crH  ,  )  refpondi  Ji  non  debertntur^nul' 

fum.  M.  Cujas,  ad  {^jj^  quafi  ex  debito  actionem  effe,  fed  ex  fideicommilfo.  Néan- 

f.  çuifquis  mihi  moins,  quand  te  teitateur  avoit  déclare  avec  lerment,  qu  li 

^frèf  eru,  devoit  uqe  certaine  fomme  à  quelqu'un  dans  fan  teftament, 

en  ce  cas  cette  déclaration  faifoit  preuve  entière  centre 

^es  héritiers,  fuivant  la  loi  Cum  quis  decedens,  §.  Codicillis^ 

ff,  de  Leg.  3,  il  ce  n'eft  qu'il  parût  que  le  teftateur,  ei* 

exprimant  la  caufe  de  la  dette^  fe  fût  vifiblement  trompé^' 

parce  qu'alors  on  <préfumoit  qu'il  n'auroit  pas  fait  cette 

leconnoiffance,  s'il  ne  s'étoit  pas  trompé  dans  le  fait  \  bc  la 

preuve  qu'il   avoir  erré  dans  k  fait  ^  feroit  permife  au3i'^ 

héritiers ,  en  ce  cas,  dit  Charondas  ,  ibid.  mfi  liquido  pro-i 

hari  pofjlt  eum  non  liberan  debitum  voluijje ,  fed  errore  lap'\ 

fum  joLutani  fibi  pecuniam  exïflimaffe ^  dit  la  loi  i  ,   C.  de. 

Et'icmfi  yer'ujisfalfâ  cdufâ  ad  Leg.  Autre  chofe  eit  ^  s'il  avoit  énoncé  Cm-- 

.debiti  non  fubcft ,  ç.^^Q^Q^^  Une  ca^ife  fauffe  ,  comme   il  vient    d'être  dit,* 

^nonpt?mi'tuga-  P^rcc  gu'cH  GC  cas  Ic  Icgs  nc  laiffoit  pas  d'être  dû  ;  néan- 

tum,  &  «  re/?j- moins ,  nonobftant  cette  déclaration^  il  faut  toujours  en 


rnento  ejusquaque  •     ^   |      ^^^-    r^ 

comment  ncliOji.  2,  ^  ^  ,        , 


Cod.de  faifâlàufâ  7.  Maynard,  1.  d,  chap.  i  ,  en  i^apporte  un  arrêt  du 
ai  légat.  Chaffa-  parlement  de  Touloufe  ,  du  27  06lobre  1 570  ,  par  liequel 

îl'^C     fur    Câtt6   loi  r\  '        r    ' 

ad  refcripta,  AU- ^^  cour  réduifit  la  déclaration  que  le  teftateur  avoit  taice 
xjndriseveri,ré-  dans  fontcftamcnt,  (que  fa  femme  lui  avoit  apporté  deux 
pond  aux  loix  que     -^      •        ^   y        ^^  ^^^   n  ^  j^  fommc  de  dcux  mille 

]  on  peut  objetter        .  1  ,-i     r  ,  i'        i    /    •  •  »   il 

contre  cette  conf- livres  ,  parc€  qu  11  rut  prouve  par  les  héritiers  quelle 
îimtion»  ii'avoit  apporté  que  cette  fomme  par  fon  contrat  de  ma- 

riage ;  ce  quj   fait  voir  qu'une  telle  déclaration  ne  fait 
point  preuve  par  elle-même. 

8.  M.  Jean-Marie  Ricard,  qui  a  traité  la  même  quef- 
lion ,  part.  3  des  Donations  ,  chapitre  2  ,  feftiQn  2 ,  dit 
que  la  difficulté,  en  pareil  cas,  fe  réduit  principalement  à 
une  queûion  de  fait  j  fçavoir  fi  le  teftateur  a  eu  de/Teia 
de  gratifier  celui  en  faveur  duquel  il  fait  cette  déclaration 
dans  ion  teflament ,  ou  de  payer  une  dette  légitime,  ou 
4'^cqnitter  fa  confcience ,  en  bi  rellituant  ce  qui  lui  ap- 

paneiioit^ 


\ 
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partenoit ,  &  qu'ain!]  cela  fe  doit  juger  par  les  circonf- 
tances  ,  &  partie  1 ,  chap.  3,  fe6l.  1 6,  n.  75  1.  4 ,  il  dit  que, 
quand  la  célébration  du  teftament  e.il  accompagnée  de 
quelques  circonltances  qui  l'appuyent ,  la  preuve  par  té- 
moins doit  être  facilement  admife  ,  puifque,  fuivant  l'u- 
fage  autorifé  par  les  arrêts  de  la  cour ,  l'ordonnance  de 
Moulins  reçoit  fon  exception,  quand  il  y  a  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

Il  ajoute,  partie  3,  chap.  2,  fe8:.  2,  verfet  109,  que  û 
cette  énonciation  de  dette  dans  ce  teftament ,  n'eft  faite 
qu'en  pafTant ,  elle  ne  peut  valoir  que  par  forme  de  legs 
éc  de  difpofition  gratuite,  comme  il  a  été  dit  ci-delTus  , 
la  préfomption  étant  dans  le  doute  que  la  reconnoiflance 
eft  de  pareille  qualité  que  l'afte  principal,  c'ell-à-dire  que 
le  teftament,  fuivant  la  loi  Lucius  Titius ,  ff.  de  Légat.  2, 
ci-deffus  citée  j  &  c'efi:  auffi  le  fentimenr  de  Bartole  fur 
la  loi  Cùm  quis  decedens  de  Leg.  3 ,  rapporté  par  M^  Charles 
DumouUn ,  en  fon  confeil  32,  n.  23  ,  &  de  Charondas  ,    i  NudaiS  ff. 

loco  CltatO.  de  Danau 

9.  Ainfi,  quand  le  teftament  eft  révoqué  ,  elle  eft  auffi 
révoquée  ,  fuivant  l'exemple  rapporté  dans  Valere  Ma- 
xime, 1.  8,  chap.  2,  cité  par  Maynard  ,  par  Automne  & 
par  Charondas;  &  un  arrêt  qui  jugea  dans  la  coutume 
de  Poitou,  en  laquelle  il  eft  permis  à  un  mari  &  à  une 
femme  de  s'avantager  par  teftament,  que  la  preuve  étoit 
admiffible  dansl'efpece  d'une  femme,  laquelle  ayant  légué  • 
à  fon  mari ,  par  un  premier  teftament,  pour  le  dédommager 
d'un  recelé  pour  lequel  fon  mari  avoir  intenté  aftion 
contre  elle  ,  avoir  dans  la  fuite  révoqué  ce  premier  tefta- 
ment j  &  dans  le  fécond  ,  n'avoir  point  fait  mention  de 
ce  legs,  ni  d'un  recelé  ;  car  le  juge  ayant  ordonné  préa- 
lablement que  le  mari  feroit  preuve  du  recelé,  la  cour, 
par  fon  arrêt  du  26  Juin  165 1  ,  confirma  la  fentence.  La 
raifon  ,  dit  M.  Ricard ,  eft  parce  que  femblable  recon- 
noiflance  vaut  difpofttion,  du  moins  par  fittion  :  il  ajoiite 
que  quand  la  caufe  feroit  faufle ,  le  legs  ne  laiffe  de  va- 
loir, mais  que  quand  cette  déclaration  eft  faite  au  profit 
d'une  perfonne  prohibée,  il  faut,  outre  cette  déclaration 
des  preuves  très  fortes  pour  faire  ordonner  l'exécutioa 
d'une  pareille  difpofttion  j  ce  qui  eft  certain. 

Mmm 
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10.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  a  Heu ,  foir  que  îa  dé* 
claration  du  teftateur  (qu'il  doit  à  une  perfonne)  foit  por- 
tée dans  un  teftament  olographe ,  ou  dans  un  teftamenî 
folemnel  reçu  devant  notaires  ;  car  nous  n'avons  point  reçu 
la  diftinftion  des  doreurs  qui  font  différence,  en  ce  cas, 
û  cette  déclaration  du  teftateur  a  été  acceptée  par  celui  au 
profit  de  qui  elle  eft  faite,  ou  {>ar  un  procureur  fondé  de 
fa  procuration  ,  ou  û  elle  ne  l'a  pas  été  :  cette  diftinftion 
eft  rapportée  par  Petrus  de  Ferrariis,  titre  î,mFraxi  Pa- 
pienfi^  gloj,  7,  «.9,  qui  dit  que ,  fuivant  l'opinion  de  Bar- 
iole fur  la  loi  5 ,  Cùm  quis  decedens  ,  ci-deffus  citée,  quand' 
cette  déclaration  eft  faite  par  le  teftateur  devant  notaires, 
ou  devant  la  perfonne  au  profit  de  qui  elle  eft  faite,  elle 
ne  peur  être  révoquée  par  k  teftateur.  Godefroy,  fur  le  §* 

'€ortfejUîoln  ulù-Q.^y^j^^  ^^hi  hœres  erit ,  de   la  loi  Lucms   Tinus ,  ff,   dt' 
■ma  voiumate  non  L^g.  2,  ci-deflus  citée,  femble  pourtant  dire  que  cette  diC 

prcbat  contraElum  ♦"     Cl*  f\  r   •  i  •  i       u 

inùr  vivos ,  ;j^y^  "OCtion  cft  Tcçue ,  luivaut  ce  paragraphe,  qui  parie  dune 
fars  altéra  fuerh  obligation  &  d'un  dépôt ,  qoi  font  des  aftes  entre-vifs , 
fraUnh  j^^\^  Chatoudas,  ibid.  attefte  que  l'opinion  contraire  a^ 

prévalu  ,  ôr  ajoute  que  foit  que  fa  partie  foit  préfente  ou 
abfente,^  le  teftateur  peut  révoquer  la  déclaration  qu'il  a 
faite  ;  fur  quoi  on  peut  dire,  i^  avec  Gorferius,fur  laquef- 
îion  3  50,  Cap.  Tholof.  que  quand  la  déclaration  eft  extra- 
judiciaire ,  elle  dépend  purement  de  la  volonté  de  celui  qui 
l'a  faire;  & ,  en  ce  cas,  la  préfence  de  la  partie,  en  fa- 
veur de  qui  elle  eft  faite  ,  n'eft  point  néceftaire  :  Vt  fi  qms 
confiteatur  fe  aliquem  aluijfe  ,  animo  donandi ,  &  ex  petate  ^, 
fuivant  la  \oï Nefemiius,  ff.  de  Negot.  geftis- ;  &  cette  dé- 
claration ne  fe  peut  même  révoquer,  li  elle  eft  faite  au^ 
profit  des  enfans  du  teftateur. 

11.  Suivant  l'arrêt  rapporté  par  M.  Ricard  ci-deftus,, 
on  peut  dire  que  dans  le  cas  auquel  le  teftateur  a  révo- 
qué par  un  fécond  teftament  la  déclaration  qu'il  avoit  faite 
dans  le  premier  ,  cette  déclaration  ne  laiffe  pas  d'être  du 
moins  un  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  fes^ 
héritiers,  qui  peut  fervir  à  faire  admettre  la  preuve  par 
témoins,  en  faveur, de- la  perfonne,  au  profit  de  qui  elle 
eft  faite. 

I  2.  MaiSyfi  cette  déclaration  eft  faite  parle  teftateur,  ev- 
prefTément  pour  la  décharge  de  fa  conscience  y  ou  qu'il? 
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y  ait  lieu  de  prëfiimer,  par  les  circonftances  du  fait,  qu'eUe 
ait^été  faite  par  lui  dans  cet  unique  deflein,  il  eft  certain, 
inême  fuivant  l'opinion  des  docteurs  ,  qu'elle   peur  être 
révoquée  par  un  fecond  ^eftament  :   ainfi  celui  qui  a  re- 
connu par  un  premier  teftament,  qu'il  a  exigé  des  intérêts 
illicites ,  peut  par  un  fécond  faire  une  déclaration  con- 
traire, ou  n'en  point  parler;  &  en  vertu  de  ce  premier 
i-eftament ,  on  ne  pourroit  agir  contre  lui  j  comme  y  ayant 
iin  commencement  de  preuve  par  écrit  qu'il  a   exigé  des     Et  fie  confcjjlo 
intérêts  ufuraires  ,  parce  que,  difent  les  dofteurs,  le  tef-  ^"^'"  q^is  facU 
tamentnefait  point  preuve  en  ce  cas:  il.n'eft  confidércy?4'!v{ï;"riï 
^ue  comme  une  dernière  difpofîtion ,  laquelle  efl  révo-  abjiùicru  in  ufia- 
cable  par  une  poftérieure  ,  c'eft    ce   que  rapporte  celui  T'"'^'!,^^"'"^^''- 

^,,;   «       ■     ^     '    J  /•       1      T-k         •  ^1       T^     '  "^  „  ^*  pote  fi   revacari 

qui  a  ajoute  des  notes  fur  la  Pratique  de  Petrus  de  Ferra-  revocando  tefa- 
riis ,  Iqco  citato ,  à  quoi  on  peut  ajouter  que  depuis  le  pre-  ^'^^^'^"-  quiànsm 
-Miier  teftament,  le  teliateur  peut  avoir  reftitué  les  Lé- tltu^'Z":: 
-rets  ufuraires,  ou  fatisfaitAla  perfonne  intéreffée;  &  cette  eopofuconveniri^ 
préfomption  jointe  à  celle  qui  réfulte  de  fon  dernier  jef- -^'^  •^'^'''"  "^"'"'^ 
taraent,  ou  il  fait  une  déclaration  contraire,  fuffit  pour  «yZw<..J.Ilcite 
■empêcher  la  preuve  par  témoins  de  la  vérité  de  celle  por-  ^^^^^^  ai  ÇpecuL 
lée   dans  le  premier.  T.deC^nf.ffis.^^:, 

-KA    •  -  r  Conji-JjiOc 

13.  Mais  que  kra-ce,  h  après  avoir  fait  une  pareille  dé- 
-<:laration  dans  un  tellament  olographe  ou  folemnel,  le  tef- 
tateur  revient  enfanté  ,  &  dénie  lui-même  la  déclaration 
qu'il  a  faite  :  Mafu^r,  T.  21  des  ConceiTions  ,  fait  cette 
queftion ,  n.  7,  &  renvoie  à  Cynus,  fur  la  loi  Generaluer^ 
€,  de  non  numeratâ  Pecunlâ  y  &  Vrevin  ,  en  fes  Annota- 
,îions  f«r  l'art.  54  de  l'ordonnance  de  Moulins,  chap.  27, 
rapporte  une  efpece  à-peu-près  femblable^  où  cette  dif- 
nculté  fut  jugée. 

1 4.  Un  particulier  ayant  reconnu  verbalement  devant 
plufieurs  perfonnes  qu'il  devoir  une  certaine  fomme  à  fon 
créancier ,  qui  n'avoit  point  de  promefle  ni  d'obligation 
de  lui,  étant  revenu  en  convalefcence ,  &  affigné  fur  le 
fondement  de  cette  reconnoifTance  verbale,  à  îa  requête 
de  ce  créancier,  pour  payer  cette  fornme ,  reconnut  par 
ion  interrogatoire  fur  faits  &  articles^  qu'effeaivement  il 
avoit  fait  cette  déclaration  étant  à  l'extrémité  de  fa  mala- 
die j  mais  il  ajouta  qu'il  avoit  perdu  l'efprit  en  ce  tems- 
là  ,  &  demanda  à  çn  faire  preuve  par  témoins  ;  ce  qui  lui 

M  Di  m  i  j 


460  Additions 

ayant  été  accordé,  Cx  ne  l'ayant  pu  prouver,  il  fut  con- 
damné à  payer  cette  lomme,  en  vertu  de  cette  déclara- 
tion verbale  qu'il  avoit  faite  au  profit  de  fon  créancier, 
par  arrêt  du  mois  de  Décembre  1637. 

1 5.  Et  Fontanon  furMafuer,  en  l'endroit  ci  deffus  cité  , 
décide  en  général  que  le  teftateur  revenu  enconvalefcence, 
re  peut  révoquer  cette  confeffion  qu'il  a  faite,  parce  que, 
dit-il,  comme  il  a  déjà  été  remarqué  ci-deffus ,  le  tellar 
teur  peut  contrafter  dans  fon  teftament  ,  lequel  ^  en  ce 
cas,  vaut  comme  contrat,  quoiqu'il  foit  enfuite  révoquéj 
ce  qui  ne  s'entend  que  des  difpofitions  de  dernière  vo- 
lonté ^  &  non  pas,  en  général,  de  toute  autre  confeffion 
verbale ,  fuivant  l'opinion  de  Cynus  ;  &  dans  ce  cas  le 
teflateur  feroit  aufîî  recevable  à  prouver  par  témoins  qu'il 
ne  doit  rien ,  parce  qu'il  en  faut  toujours  revenir  à  la  vé- 
rité, &  que  ce  n'efi:  que  par  la  faveur  du  créancier  pré- 
tendu ,  que  cette  déclaration  qu'il  a  faite  ,  ell  regardée 
comme  obligatoire  contre  lui. 

16.  Enfin  il  faut  remarquer  que  tous  les  dofteurs  con- 
viennent que  quand  il  s'agit  de  la  libération  d'un  tiers, 
cette  déclaration  du  telîateur  dans  un  teflament ,  qu'il  ne 
lui  eft  rien  dû,  efl:  très-forte,  parce  qu'on  préfume  que 
celui  qui  fait  cette  déclaration  dans  fon  teflament ,  oii  il 
rend  compte  à  Dieu  ,  au  monde  &  à  foi-même  de  toute 

TTefemhedus,  de  ç^  yic ,  cft  finccre ,  &  qu'ilTa  faite  pour  la  décharge  de 
onje£,y,n.  10.    ^^  confcicnce  ;  ce  qui  n'empêche  pas  les  héritiers  de  pou- 
voir prouver  le  contraire,  même  par  témoins,  en  articu- 
lant que  le  teflateur  s'eft  trompé  dans  le  fait  [*]. 

[*]  Il  y  a  une  grande  dilTérence  en-  puifle  s'obliger  par  un  teftament ,  letef- 

tre  la  reconcoilTance  faite  dans  un  tefta-  tament  n'eu  pas  de  fa  nature  deftiné  à 

ment,  &"cetle  taite  dans  une  obligation  former  des  obligations.   Dans  !e  fécond 

ordinaire  ,   ou  dans  un  contrat.   Dans  le  cas  ,  au  contraire,  la  reconnoiiïance  eft 

preinier  cas ,  cet  aûe  a  coutume  d'être  ordinairement  le  fruit  d'une  volonté  ré- 

le  fait  du  tefîateur  feul ,  qui  ne  jouit  pas  fléchie ,  qui  a  eu  le  tems  de  voir  &  de 

toujours  de  la  force  &  de  la  liberté  d'ef-  pefer  ce  qu'elle  faifoit ,   &  qui  a  pu  y 

prit  néceffaires.    La  vue  de  la  mort  qui  apporter  toute  la  maturité  poffible.  Deux 

occupe  prefque  toute  fon  attention ,  ne  perfonnes   ont   concouru   de  concert  à 

lui  permet  de  s'occuper  que  fcriblement  le  former ,  l'obligé,  &  celui  au  profit  de 

des  autres  objets   :  une  confcience  ti-  qui  l'obligation  eft  faite  ;  ce  qui  fuppofe 

morée  peut  aifcment  lui  faire  prendre  le  une  parfaite  connoifTance  de  caufe.  Enfin 

change  ;  &  dans  un  moment  où  on  ne  l'acte  n'a  eu  pour  but  principal  &  uni- 

peut  ni  ne  veut  entrer  dans  des  difcuf-  que  ,  que  de  tormer  cette  obligation.  Il 

îions  ,    il  n'eft   pas  étonnant  c[u'on  fe  s'enfuit  de-là  qu'on  peut  quelquefois  ad- 

trompe  quelquefois.  Enfin. ,  quoiqu'on  mettre  la  preuve  par  témoLns  contre  une 
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17.  A  l'égard  du  teilament  folemnel ,  il  y  a  une  autre 
queftion  importante  à  examiner  ;  fcavoir  fi  la  preuve  par 
témoins  eu  permife  de  la  capacité  ou  incapacité  d'efprit 
du  teftateur  lorfqu'il  a  fait  Ton  teHament,  quand  on  pré- 
tend qu'il  n'étoit  pas  fain  d'entendement ,  comme  le  re- 
c[uiert  l'article  292  de  la  coutume  de  Paris,  6c  plufieurs 

autres  coutumes  qui  fe  fervent  des  mêmes  termes ,  ou  qu'il      Vermandoîs  ;' 

'^•^  j'  o        {■  '     >    J      r  r     •         o  1  art.  60  ;  S.  Ouen- 

etoit  en  démence  oc  aliène  de  ion  efprit ,  &  que  le  110-  ^j^^  Ribiemont.  * 
taire  a  exprimé  dans  le  teflament  qu'il  étoit  fain  d'enten- 
dement,  ou  qu'il  a  obmis  de  l'exprimer. 

18.  Pour  approfondir  cette  queûion  ,  il  feroitnéceiïaire 
de  connoître  j  non-feulement  ce  que  c'efi  qu'être  fain  d'en- 
tendement, mais  ce  que  c'ell  que  ne  l'être  pas  allez  pour 
avoir  la  capacité  requife  pour  tefter  ;  &  pour  cela  il  fau- 
droit  examiner  avec  les  médecins  de  quelles  rnaladies 
l'efprit  humain  eft  capable ;,  c'eft-à-dire  ^  combien  il  y  a 
d'efpeces  de  folies ,  &  quelle  différence  il  faut  faire  en- 
tr'elles  j  car  la  démence,  la  fureur  ,  la  ftupidité  ,  &  une 
infinité  d'autres  maladies  de  l'efprit,  ont  des  effets  tout 
différens ,  qui  altèrent  plus  ou  moins  le  tempérament,  & 
qui  empêchent  auffi  plus  ou  moins  l'efprit  d'agir  librement, 
6c  avec  toute  la  réflexion  dont  il  efi:  capable  j  mais  comme 
cette  matière,  toute  curieufe  qu'elle  efi:,  n'eft  pas  abfo- 
lument  de  ce  Traité,  &  qu'elle  mériteroit  une  dilTertation 
particulière,  parce  qu'aucun  des  commentateurs  de  nos 
coutumes  ne  s  efi  avifé  de  l'approfondir,  il  fufira  de  tou- 
cher ici  ce  qui  peut  concerner  la  preuve  par  témoins,  & 
de  renvoyer  le  lefteur,  qui  en  voudra  fçavoir  davantage, 
à  ce  que  Zachias^  célèbre  médecin  d'Italie,  a  écrit  fur 
cette  matière,  dans  fon  livre  intitulé  :  Q_uœflïones  medico- 
legales  ,  où  il  a  cotté  les  auteurs  qui  en  ont  traité ,  &  aux- 
quels il  feroit  aifé  d'en  ajouter  plufieurs  autres. 

1 9.  Or,  pour  revenir  à  la  quefiion  de  fçavoir  fi  quand  le 
notaire  a  exprimé  dans  un  teftament  que  le  tefiateur  étoit 
fain  d'entendement,  la  preuve  par  témoins  de  la  démence 
de  ce  même  tefiateur  ell  admifiible  :  voici  les  raifons  dont 
on  fe  fert  pour  prouver  qu'elle  ne  l'efi  pas. 

reconnoiffance  portée  dans  un  teftament,     contre   &   outre  le  contenu  aux  a  51  es 
quoique  ce  foit   un  aLle  paréciit,    &     par  écrit, 
qu'on  ne  doive  pas  admettre  cette  preuve 
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^  roDit-on/ulvant  la  régie  générale,la  preuve  tefiimomale 
n  eit  point  admile  contre  ce  qui  eil  écrit  ;  par  conféquent 
i  expreffion  du  notaire  doit  être  crue  dans  fon  entier  •    il 
foi  d'un  afte  ne  fe  pouvant  diviier,  ' 

Jafon,  fur  la  loi  Sanum  mente,  C.  de  Tranfaci.    cite  les 
doreurs  qui  ont  été  d'avis   qu'il  faut  croire  abfolument 
cette  expreffion  du  notaire,  &  entr'autres  Joan.  de  Imola. 
Les  raifons  de  ce  doreur,  dit-il,  font,  i^  que  le  notaire 
doit  être  cru  ,  parce  qu'il  a  fait  ferment  de  ne  recevoir 
point  d'afte  d'un  homme  qui  ne  feroit  pas  fain  d'entende- 
ment 5  2?  parce  que  quoique  le  notaire  par  lui-même  ne 
puiflepas  connoître  fi  le  teftateur  eft  en  démence  ou  non, 
il  le  peut  connoître  par  les  avions  extérieures  ;  3«'  parcç 
que  cette  atteflation  du  notaire  eft  foutenue  par  une  pré- 
fomption  naturelle,  fondée  fur  ce  que  chacun  eft  préfu- 
tné   être  fain  d'entendement.   Jafon  néanmoins  demeure 
d'accord  au  même  endroit,  que  cette  opinion  n'eft  pas  re- 
çue ,  &  dit  que  Balde,  Angélus,  Dynus ,  Salicet,  &  Ale- 
xandre, conf.  85  ,  181,227,  ^ont  d'opinion  que  cette.ex- 
preffion  du  notaire  ne  doit  faire  aucune  foi:  il  ajoure  qu'il 
eft  auffi  de  cette  opinion  ;  &  il  fe  détermine  par  trois  au- 
tres raifons  qu'il  eil  inutile  de  rapporter  ,  parce  qu'elle? 
paroiffent  beaucoup  moins  décifives  que  celle  de  Joan.  de 
Imola.  ■   ' 

20.  Balde,  fur  la  loi  Unica,  C.  de  Concejfts,  parlant  du 
Babqmsfim'iiï-rïOi^uQ  qui  a  exprimé  dans  une  obligation  que  le  créan- 

S^:;L4--';''  '  '''^"""  avoir  reçu  l'argent  du  débiteur,  quoiqu'il 
rïusdich.taiisfa.^^^^  pas  VU  comptcr  cet  argent  en  fa  préfence,  demande 
nus  mente  &  cor-  fçavoir  s'ii  3  commis  une  faulTeté  ?  Et  après  avoir  décidé 

E.t;';tl  ^"^  "^"  »  ^^  ^'^  q^'.^i  5"  eft  de  même  ,  fi  dans  un  teftament 
erat  lùnc  occulté  Ce  notaire  a  exprimé  que  le  teftareur  étoit  fain  de  corps 

&;,.tr  ^.^'^.'P"'?.5"°'q"^  ce  fût  néanmoins  un  furieux  qui  pa- 
ritm.puii  in  ;»-  foi'ioit  ne  1  être  pas,  ou  qu  il  eût  quelque  maladie  cachée , 
iiftinis,&/:c„ul-en(one  qu'il  ne  parût  aucun  (îgne  virtble  ,  ni  de  fa  fureur 
;SL':™wir;:  «'  ^^  la  feibledb  de  fon  efprit,  ou  de  fa  maladie  ;  car  en 
cufaiiir quià nemo  cc  cas ,  dit-il,  le  notaire  eil  exculable,  parce  qu'il  a  cru 

menthurnifi  men- ^ixe   IdL  V exilé.  • 

tïatur  animas.  «  t     T^  (V  J      n    i  i 

Faiet  tranfamo  *  I  •  i-'c  ce  paiiage  de  Balde ,  on  peut  conclure  que  cette 
hominh^gri /eut  expreBon  du  notaire,  que  le  tellateur  étoit  fain  d'efprir, 
/^^'''^'^'^^'^'-^^C  quoiqu'elle  confirme  une   préfomption  naturelle,)  eil 
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néanmoins  fujette  à  erreur:  auffi  le  même  Balde  mûnue /},na:ment!sJup,f 
que  cette  expreffion  du  notaire  eft  en  quelque  forte  indif-  'J^'î  i^g^  fundatuf 
férente  fur  la  loi  Sanum  mente,  C.  de  Tranfaci.  qui  dit  aue  ''""'';"  ^^^^^^'^'" 

1^         r  Cl-  j>  I  II  ^-'^,.1^  ^        ^'^   dicentis   ver 

ia  tranladion  d  un  homme  malade  eft  valable  ,  pourvu  Deigratiam/Lus 
qu'il  foit  fain  de  Ton  efprit  ;  car,  après  avoir  obfervé  que  '"^''^  ''"'  ''S"' 
c  eft  fur  le  fondement  de  cette  loi  que  le  notaire  peut  in-  "^^^'^^«'^'^^ 

^,  j  n  /T'  «^"'-  iv*   iiv^ianc  |7tui  111-    modo  non  diceret^f 

lerer  dans  un  acte,  palle  par  une  perfonne  malade,  que  tamènfunhasmen-^. 
cette  perfonne  eft  faine  d'efprit,  il  ajoure  que  quand  même  "^  f^f^n^^rciur, 
il  ne  le  diroit  pas ,  on  ne  laifteroit  pas  de  le  préfumer  tou- 
jours ;  en  effet,  cette  expreffion  du  notaire  eft  non-feule- 
ment incertaine  d'elle-même,  mais  indifférente  pour  la  va- 
lidité del'aftc,  foit  à  l'égard  des  contrats,  foit  même  à 
l'égard  des  teftamens  :  au/H  la  coutume  de  Paris  dans  l'ar- 
ticle 19^1,  n'a  pas  exigé  que  le  notaire  exprimât  ces  mots,^ 
Jain  d'amendement  dans    le  teftament ,  comme   elle  n'enc 
pas  manqué  de  le  faire ,  fi  elle  eût  regardé  cette  exprefîiort 
comme  elTentielie  aux  formalités  de  cet  ai^e ,.   lefquelles 
elle  a  toutes  comprifes  dans  cet  article  ;  S:  aucune  autre 
coutume  n'a  auffi    regardé  cette   expreiBon    de  notaire 
comme  une  énonciation  néceffaire  pour  la  validité  du  tef- 
tament :  ainfi  il  ne  faut  pas  s'étonner  fi  enfm  les  dofteurs 
fe  font  déterminés  d'admettre  la  preuve  par  témoins  de 
la  démence  du  teftateur,  nonobftant  cette  expreffion  du 
notaire;  il  fufîira  de  rapporter  l'antorité  de  quelques-uns». 
22.  Benediclus  in  Cap.  Raynutius  in  verbo  IN  EXTREMIS> 
tssE  POSiTUM,/2.  5,&:fuivans,établitla  maxime  générale,^ 
que  la  preuve  par  témoins  eft  reçue  contre  cette  déclaration- 
du  notaire  ,  &  dit  formellement  qu'on  n'ajoute  aucune  foi 
à  l'exprefTion  qu'il  a  inférée  dans  le  teftament,  que  le  tef- 
tateur étoit  fain  d'entendement  ;.  &  que  quand  il  ne  le  di-- 
îoit  pas,  on  ne  îaifTeroit  pas  de  le  préfumer  dans  le  doute  ^ 
fi  ce  n'eft  ,  continuent  il ,  que  l'on  prouvât  le  contraire  ^ 
laquelle  preuve  eft  recevable  ;  &  au  contraire,  dit-if,  s'il  eft^ 
®crit  dans  le  teftament  que  le  teftateur  étoit  en  démence 
on  n'ajoutera  point  foi  à  cette  expreftion,fi  on  ne  prouve 
is  démence  autrement  que  par  cette  expreffion,  laquelle 
opinion  eil  conforme  à  la  loi  %•>  C.  de  Codicillis ,  qui  ad- 
met  a  preuve  de  la  démence  contre  la  préfomption  na- 
turelle que  le  teftateur  étoit  fain  d'efprit  •  t/nde  fequitur 
^uod  lue  Jolum  reqmmtur  mentis  imegritas  ,  de  aud  non  crc^ 
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ditur  notario  in  fuo  injirumemo  ajferenn  tejlatorem  temport 
tejiamemi  fanœ  mentis  proiit  communitèr  affermit  notant  in 
pnncipio  inflrumentt^  & pofito  quod  non  diceret ,  tamen  fanitas 
mentis  prccfiimeretur^  mji  conirarium  probaretu'r  ad  quod  pro- 
bandum  ^  pars  adverfa  admittetur.  Ut  è  contra  non  crederetur 
injirumemo  narranti  tejlatorem  non  fuiffe  fanœ  mentis  i  niji 
allas  dementia  probaretur, 
Quoniamdefa'      Mafcardus,  deProb,  vol.  z  ^quomodo  dementia probctur, 
nu ate  mentis  non  concL  S03,  n.  8,  dit  quc  l'on  n'ajoûtc  point  foi   à  cette 
rogatur noiarius.    exprcffioii  du  notaire,  parce  qu'il  n'eft  pas  appelle  pour 
être  le  juge  de  cette  fanté  de  l'efprit,  mais  feulement  pour 
recevoir  ra61:e.  Ménochius  ,  c/e  Prœfumpt.  L  G  ^  prœj.  4j  , 
dit  la  rriême  choie. 

23.  Mais  on  ne  peut  oublier  l'autorité  d'Hiéronymus 
Gratus ,  célèbre  jurifconfulte  de  Bologne  :  fa  réputation 
obligea  François  l ,  pour  l'attirer  en  France,  de  lui  don- 
ner une  chaire  de  profelTeur  dans  l'univerfité  de  Valence 
en  Dauphiné,  avec  le  titre  de  fon  Confeiller.  Il  lui  or- 
donna même  de  lui  dédier  fes  Confeils,  qu'il  fît  imprimer 
à  Lyon  en  1 549,  &  qui  font  fort  eiHmés.  Voici  quels  font 
fes  termes  en  fon  confeil  90,  n.  44  dans  une  conteftation 
fort  célèbre  fur  cette  même  queftion  :  Item  potefl  opponi 
tejlatorem  juiffe  injanum  quia  de  dementia  non  rogatur  nota' 
nus  ^  ideb  ejl  de  cafibus  qui  prohantur  per  tejles ,  juxtà  notata 
per  Baldum  in  rubricâ  de  jide  injlrumentorum  j  &  ità  ahàs 
Ruinus  prceceptor  meus  confuluit  &  ohtinuit ,  prout  ejl  con- 
fultiim  hic  Boîioniœ  in  caujâ  illâ  de  Ujubertis,  &  adhuc  non 
ferè  exaciis  diiobus  menjibus  ego  hœc  praclicavi  in  caujâ  hœ.- 
redum  Dom.  Alexandri  Jmolenfîs  de  Tartagnis  legum  fun^ 
datoris,  &  omnes  doclores  in  hoc  concordes  fuerunt  ;  ideb  ul' 
teriÎLs  non  me  extendo.  On  voit  par  ces  termes  que  fon  fen- 
timent  étoit  celui  de  Balde,  de  Ruinus  ,  aufîi-bien  que 
d'Alexandre  de  Imola  ,  en  la  fucceffion  duquel  il  fit  juger 
que  la  preuve  par  témoins  étoit  recevable  en  pareil  cas, 
au  confentement  univerfel  des  dofteurs  de  fon  tems. 

24.  Il  fuffira,  après  cela,  (pour  jultifier  quel  eft  auffi 
notre  ufage,)  d'ajouter  l'autorité  de  M.  Ricard  ,  T.  i  ^ts^ 
Donations,  part,  i,  ch.  3,  feft.  3,  n.  145  &:  fuivans,  qui 
attefte  que ,  fans  infcription  de  faux ,  dont  on  fe  fervoit 
autrefois  pour  attaquer  cette  çxpreiïion  du  notaire  dans 
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'im  teftament ,  la  preuve  par  témoins  de  la  démence  elt 
communément  reçue  en  France  par  les  juges,  il  cite  un 
arrêt  du  parlement  de  Touloufe,  du  i  3  Janvier  1598,  inter- 
venu au  rapport  de  M.  de  Cambolas  qui  le  rapporte,  1.  2, 
ch.  36,  par  lequel  arrêt  il  fut  jugé  que,  nonobilant  que  le 
notan-e  eût  déclaré  dans  le  teilament  ,que  le  teftateur  étoit 
voyant  &  parlant ,  la  preuve  du  contraire  étoit  recevable, 
fans  qu'il  fût  befoin  de  s'infcrire  en  faux.  Vrevin,  fur  cet 
article  de  l'ordonnance  de  Moulins,  rapporte  un  autre  arrêt 
du  mois  de  Décembre  1637.  Dolive,  1.  5,cliap.  4,  en  cite 
plusieurs  du  même  parlement  de  Touloufe  ;  &  Boniface^ 
T.  I  ,  l.  8 ,  tit.  27,  chap.  1 3  ,  quatre  de  celui  de  Provence^ 
il  y  en  a  un  autre  de  même  parlement,  de  Tannée  «675, 
'dans  la  huitième  partie  du  Journal  du  Palais.  Le  Faftum 
imprimé  cette  année  dans  la  Caufe  illuftre  pour  M.  le 
prince  de  Conty,  contre  madame  la  ducheffe  de  Nemours, 
fait  encore  mention  de  plulieurs  autres,  page  17.  Ilyeft 
parlé  même  d'un  article  de  la  coutume  de  Neufchaftel  , 
qui  porte  :  Que  le  tejîament  eji  nul,  quand  on  prouve  par  té- 
moins qut  la  perfonne  teflame  efl  imbécille  d'efpru.  Il  s'agif- 
foit  dans  cette  caufe  de  prouver  en  quel  tems  avoit  com- 
mencé la  démence  de  défunt  M.  l'abbé  d'Orléans ,  qui 
étoit  d'ailleurs  certaine ,  pour  fçavoir  s'il  avoit  pu  vala- 
blement révoquer  un  premier  teilament  par  un  poftérieur. 
L'arrêt  qui  eft  du  10  de  Janvier  1696,  a  permis  cette 
preuve  à  M.  le  prince  de  Conty  ;  ce  qui  met  la  queftion 
hors  de  toute  difficulté  ;  &  cet  arrêt  fait  encore  voir  que 
dans  ces  fortes  de  queftions,  le  fait  principal  &  déciiîf 
<efl:  la  preuve  de  l'inÀaiit  auquel  la  démence  a  cornmencé, 
parce  que  l'interdi^lion  étant  de  plein  droit  ,  il  faut  pré- 
cifément  connoître  fi  le  teftateur  étoit  capable  de  tefter, 
lorfqu'il  a  fait  fon  leftament  [*}. 

[*]    Cet  arrêt  eft  rapporté  au  tom.  5  tiens  entre- vifs  ,&  duteîlament  par-de. 

du  Journal  des  Audiences.  vant  notaires,  qu'il  avoit  fait  en  faveur 

Le  lieur  Gervais  de  Combeaux' a auflï  du  fieur  Martin  ,  maître  des  comptes  à 

été  admis  à  prouver  par  témoins ,  de-  Rouen  ,    quinze  -mois  av^nt  d'èire  in- 

vant  M.  Fomier  de  Montagny,  que  !e  terdit,  &  nonobftant  renonciation  faite 

fieurGarnier,   fon  oncle,  avoit  l'efprit  dans  le  teftament ,   que  le  Aeur  Garmer 

tellement    affoibli ,     qu'il  n'avoit  ni    la  étoit  fain  d'efpnt,  mémoire  &  entende- 

connoiflance  néceiïaire  pour  contrarier,  ment.  Cette  preuve  avoit  éré  rejettée  au 

ni  aflez  de  force  d'efprit  pour  réfifler  aux  Chàteler,  par  fenrence  du  13  Juillet  1  -'25. 

impreffions  étrangères ,  lors  des  dona«  yoy.Qz ,  à.ce  lujet ,  Boucheul  fur  i'artl- 
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16.  Au  refte,  pour  faire  voir  que  cet  ufage  a  juflement 
prévalu,  il  n'y  a  qu'à  fuivre  les  lumières  de  la  raifon  fur 
cette  queftion.  Or , 

^  i''  Il  eft  de  principe  ,  que  tout  homme  eft  préfumé  fain 
d'efprit  ;  c'eft  la  préfomption  naturelle  :  le  notaire  qui 
écrit  dans  un  teftament  que  le  teftateur  eft  fain  d'enten- 
dement ,  fe  fonde  fur  cette  préfomption  -,  il  n'entre  point 
en  connoifTance  de  caufe  :  il  lui  fuffit  que  le  teftateur  lui 
difte  des  difpofitions  juftes  &  raifonnables  -,  il  doit  ks 
écrire ,  fans  qu'il  lui  foit  permis  de  s'informer  de  ce  qui 
ne  lui  paroît  pas ,  parce  qu'il  ne  doit  juger  que  de  ce  qui 
fe  pafte  devant  lui;  d'où  il  s'enfuit  que  quand  il  déclare 
que  le  teftateur  eft  fain  d'entendement,  cette  expreffion 
n'eft  que  de  ce  ftyle,  &  cette  préfomption  fur  laquelle 
elle  eft  appuyée  ,  n'eft  point  conftamment  du  nombre  de 
celles  qui  n'admettent  point  de  preuve  du  contraire ,  parce 
qu'il  eft  certain  que  le  notaire  peut  s'y  tromper. 

2°  Non-feulement  la  folie  eft  une  clîofe  de  fait ,  dont, 
par  conféquent,  la  preuve  n'eft  point  défendue  par  l'or- 
donnance j  mais  elle  dépend  de  la  certitude  d'autres  faits, 
qui  ne  fe  peuvent  prouver  que  par  témoins  ;  car  pour  en 
juger,  il  faut  connoître  les  caufes ,  les  figues  &  les  effets 
de  la  démence:  par  exemple  ,  il  faut  fçavoir  fi  elle  vient 
de  naiftance,  ou  par  quelque  accident  de  maladie;  par 
quels  fignes  elle  fe  manifefte  ,  foit  par  les  avions ,  foit  par 
les  paroles  de  celui  qui  en  eft  ataqué  ;  quels  effets  elle 
produit  dans  fon  efprit  &  dans  fa  mémoire  ;  s'il  a  eu  de 

cle  268  de  laCout.de  Poitou,n.i  156,1 57,  que  la  donation  étoit  l'ouvrage  de  la  fé- 

185  &  fuiv.  ôcRoufTeau  de  la  Combe,  duftion.  La  donatrice  avoit  furvécu  trois 

Rec.  de  Jiirifp.  verl,o  Preuve,  n.  6  ,  qui  ans  à  la  donation. 

en  dit  autant  de  l'expréffion  de  la  fanté         Le   donataire  difoit   qu'ea   foutenant 

du  corps,  en  cas  de  don  mutuel,  &  qui  par  l'héritier,  que  la  donatrice  n'étoit  pas 

cite  ,  à  ce  fu;et ,  un  arrêt  du  1 5  Décem-  en  état  de  donner ,  ou  que  la  donation 

bre  1744  ,  fur  les  conclufions  de  M.Gil-  n'étoit  pas  un  efiet  de  fa  volonté  ,  c'é- 

bert ,  avocat-général.  roit  attaquer  l'afte  de  donation  dans  fon 

Mais  un  arrêt  du  parlement  de  Rouen,  efîence  ;   c'étoit  prétendre  qu'il   n'étoit 

du  9  Janvier  1763  ,    a  débouté  un  héri-  pasfmcere  ,  &  que  le  notaire  qui  l'avoit 

ritier  de   la   demande  par  lui  formée  ,  reçu,  avoit  commis  une  faufleté,  puifque 

pour  prouver  par  témoins ,  qu'un  ade  de  le  notaire  atteftoit  que  la  donatrice  avoit 

donatiOT    entre-vifs  ,  pafle  devant  no-  difté  fes  difpofitions  ,   &  agi  avec  une 

taires,  &  infînué  ,  avoit  été'.faitpar  une  pleine  liberté  ;  que  conféquemment  cet 

femiT  e  imbéciUe   &  foible  d'efprit ,  à  a(fte  ne  pouvoit  être  attaqué  que  par  la 

cauic  de  différentes  attaques  d'épilepfie  voie  de  l'infcription  de  faux. 

qu'elle  avoit  eue» ,  &  à  prouver,  en  outre. 
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bons  intervalles  ou  non  :  toutes  ces  chofes  ne  Ce  peuvent 
prouver  que  par  le  rapport  du  médecin,  ou  par  le  témoi- 
gnage de  ceux  qui  ont  vu  le  progrès  &  le  cours  de  la 
maladie  >  &  de  ceux  qui  ont  entendu  Tes  difcours  infenfés, 
&  qui  lui  ont  vu  faire  des  a£lions  de  folie  ;  &  ce  défaut 
de  capacité  dans  celui  qui  fait  un  contrat,  ou  qui  fait  un 
teftament ,  ne  fe  peut  couvrir:  or  la  loi  interdit  de  plein 
droit  celui  qui  eft  en  démence,  d'agir,  de  contrarier  & 
de  tefter  ;  donc  la  preuve  de  cette  incapacité  doit  tou- 
jours erre  reçue  :  le  tems  ne  peut  fuppléer  le  défaut  de 
capacité  dans  celui  qui  agit;  i'a£ïe  eft  toujours' nul;  & 
l'expreffion  contraire  à  la  vérité,  inférée  dans  ra6le ,  ne 
peut  être  une  fin  de  non-recevoir  contre  cette  preuve. 

3  ^  On  peut  dire  que  le  notaire  par  cette  expreffion,yâ//2 
d'entendement,  fuppofe,  pour  ainfi  dire, une  autre  perfonne 
à  la  place  du  teftateur ,  puifqu'il  eft  conftant  que  la  difte- 
rence  eft  toute  entière  entre  celui  qui  eft  fain  d'efprit ,  & 
celui  qui  ne  l'eft  pas  ;  le  teftateur  n'étant  pas  libre  de  fon 
efprit ,  il  n'eft  pas  capable  de  faire  choix  de  la  perfonne 
qu'il  gratifie ,  ni  de  préférer  un  étranger  à  fon  héritier 
légitime  ;  en  un  mot,  il  n'eft  pas  même  en  état  de  vou- 
loir plutôt  faire  un  teftament  qu'une  donation,  ou  toute 
autre  forte  de  contrat  ;  d'où  il  s'enfuit  que  cette  expreflion 
du  notaire  eft  frauduleufe  ;  car  elle  induit  en  erreur ,  en 
ce  qu'elle  rend  témoignage, non  feulement  qu'une  perfonne 
eft  faine  d'entendement ,  (laquelle  ne  l'eft  pas  ;  )  mais  elle 
fuppofe  que  cette  perfonne  a  fait  un  teftament ,  laquelle 
n'avoit  pas  une  volonté  déterminée  de  le  faire  ;  &  l'effet 
de  cette  fraude  retombe  fur  un  tiers,  qui  n'a  pu  la  pré- 
voir ,  fçavoir  fur  l'héritier  ab  imejlat^  qui ,  par  conféquent, 
eft  recevable  à  demander  de  faire  la  preuve  par  témoins 
du  contraire ,  puifqu'il  eft  certain  ,  en  général ,  qu'un  tiers 
eft  recevable  à  cette  preuve  contre  quelque  contrat  que 
ce  foit,  quand  il  eft  frauduleux,  &  qu'il  n'y  a  point  été 
partie.  Enfin  cette  expre/Tion  eft  faufîe ,  en  ce  qu'elle  at- 
tefte ,  contre  la  vérité ,  la  préfence  du  teftateur ,  c'eft-à- 
dire  le  jugement  de  fon  efprit  &  le  confentement  de  fa 
volonté,  en  quoi  confifte  cette  préfence  intérieure  &  né- 
cefîaire  de  celui  qui  agit,  &  laquelle  eft  feule,  à  propre- 
ment parler,  de  l'eflence  de  i'ade ,  celle  du  corps  ne  l'étant 

N  n  n  i  j 
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que  par  accident ,  c'eft-à-dire  parce  que  lame  a  befom: 
des  organes  du  corps  pour  exprimer  fa  penfée  &  fa  vo- 
lonté :  c'eft  pourquoi  la  loi  a  comparé  celui  qui   eft  eri' 
démence  à  l'abfent  ,  Per  omnia  &  in  omnibus ,  dit  la  loi 
Voyez  Jean    Si  ei ,  ff,  de  jure  Codicill.  §.  Furiofus  ;  elle  le  compare  aux 
^^"'LYf""*^"^^"^  au-deffous  de  l'âge  de  fept  ans,  à  ceux  qui  dor- 
ment  ;  ex  les  docteurs  1  ont  compare  aux  brutes,  aux  morts, 
&  aux  chofes  inanimées  :  or  il  eft  évident  que  Ti  le  no- 
taire avoir  paffé  un  a<fle  dans  lequel  il  eût  exprimé  la  pré-- 
fence  d'une  perfonne  qui  n'y  auroit  pas  affilié,  il  commet- 
troit  une  faufleté,  &  que  Y  Alibi  pourroit  fe  prouver  par 
témoins.. 

Enfin  la  preuve  par  témoins  eft"  reçue,  même  contre  la 
teneur  d'un  contrat,  quand  on  articule  La  crainte  &  lai 
violence,  quoique  le  notaire  ait  exprimé  que  ce  contrat 
a  été  paffé  librement  &  fans  contrainte;  &  il  n'eft  pas. 
befoin  même  de  s'infcrire  en  faux  :  la  raifon  eft,  parce 
que  le  notaire  a  pu  être. trompé,. &:  l'a  été  en  ^^Qi^  quand 
il  a  cru  que  les  parties  contraftoient  librement  &  volon- 
tairement devant  lui,  ignorant  ce. qui  fe  pafToit  dans  leur 
efprit ,  &  ne  connoiffant  pas  la  violence  qu'on  leur  faifoit  ;;, 
l'infcription  de  faux  n'étant  nécelïaire  que  quand  le  no- 
taire a  prévariqué ,  &  que  dans  \q%  faits  qui  dépendent  de 
faconnoiffance,  &  qui  fe  paflent  devant  lui,  &  dont  il  eft, 
pariconféquent,  le  juge  &:  le  témoin  ,  il  énonce  dans  un 
a<5le  quelque  chofe.  contre  la  vérité  [*J.  Cependant  dans 
un, contrat  fait  par  crainte  &  par  violeiice,  quoique  la 
volonté  ne  foit  pas  libre,  il  y  a  du  moins  une  demi- vo- 
lonté que  les  dofteurs  appellent  coaclam  voluntatem  ;  mais^ 
dans  un  teftament  où  le  notaire  a  exprimé  que  le  teftateur  ■ 
étoit  fain  d'efprit,  quoiqu'il  fut  en  démence^  il  n'y  a  nulle 
volonté  de  la  part  du  teftateur,  qui  n'eft  pas  en  état  de 
vouloir,  c'eft-à  dire  de  difcerner  fi  ce  qu'il  veut  lui  con- 
vient ,  ou  s'il  ne  lui  convient  pas  ;  &  ce  défaut  de  volonté 
étant  fondé  fur  la  démence ,  qui  ne  fe  peut  prouver  que' 

[^  Le  nouveau  Commentateur  de  la    confe6iion  du  teftament  par-devant  no- 
coutume  de  la  Rochelle  j  art.  41  ,n.46,     taires,   que  les  violences  ont  été  em- - 
fait,  àcefujet,  une  djftiri^tionjudicieufe.  .  ployées.  j4/i/fr,  s'il  s'agiffoit  de  violences-, 
îlîpenfe  qu'il  faudroit  fe  fervir  del'inf-     &  de  menaces  employées  hors  la  prs-e- 
cription  de  faiix,   fi  rhéritier  foutenoit  ;  fence  du  .notaire,- . 
^ue  ic'eû  précirément.dans.k  lems.  de  Ja  ^ 
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par  des  faits  extérieurs  ,  il  s'enfuit  que  contre  cette  expref- 
îîon  du  notaire ,  la  preuve  par  témoins  doit  être  nécefTai- 
rement  admife. 

27.  Il  y  a  une  féconde  queftion  qui  peut  faire  difficulté 
fur  ce  fujet  -,  fçavoir  fi  quand  la  difpofition  du  tellateur 
eft  fage,  &  qu'il  ne  paroît  aucune  marque  de  folie  dans 
fon  tedament ,  la  preuve  par  témoins  de  fa  démence  eft 
néanmoins  recevable  :  la  raifon  de  douter  eft  que  la  pré- 
fomption  naturelle  eft  que  tout  homme  eft  fain  d'enten- 
dement ,  &  que  cette  préfomption  étant  prouvée  par  la 
teneur  du  teftament,  qui  ne  contient  que  des  difpofitions  • 
raifonnables  ,  cette  préfomption  devient  une  preuve  par 
écrit  de  la  fagefle  de  teftateur ,  contre  laquelle  la  preuve 
par  témoins  femble  n'être  pas  admiilible.- 

28.  Il  eft  néanmoins  certain  que,  quoique  le  teftament' 
foit  une  bonne  preuve  de  la  fàgeffe  du  teftateur,  il  ne 
fait  pas  toujours  une  conviction  ^  parce  que  tous  les  doc- 
teurs conviennent  que  puifqu'il  y  a  de  certaines  folies  qui 
ont  leurs  accès, &  leurs  bons  intervalles^  pendant  lefquels 
l'efprit  eft  libre  &  capable  d'agir,  il  fe  peut  faire  que  le  tef- 
tament d'un  infenfé  paroifte  fait  librement,  &  avec  toute 
la  capacité  d'efprit  requife,  outre  que  la  loi  lui  permet 
de  tefter  durant  les  bons  intervalles. 

29.  Néanmoins  c'eft  une  maxime  que  celui  qui  eft  fu- 
rieux eft  toujours  préfumé  l'être  jufqu'à  fa  mortj  &  ainft 
àe   ce   que  le  teftament  paroît  fage,  il  ne  s'enfuit  pas 
toujours  qu'il  foit  valable ,  s'il  eft  certain  que  le  teftateur 
étoit  furieux  avant  de  le  faire.  Premièrement,  parce  qu'il 
peut  avoir  été  fuggéré ,  &  n'être  pas  l'ouvrage  du  teftateur, 
dont  on  peut  avoir  furpris  la   fignature.   Secondement    , 
parce  qu'il  arrive  fouvent  qu'un  inlénfé  parle  de  bons  fens 
&  paroît  raifonner  jufte,  quoiqu'il  ne  foit  pas  même  âans 
onbon  intervalle,  &  que  fa  folie  foit  de Tefpece  de  celles ' 
qui  n'en  ont  jamais  aucun  ;  c'eft  ce  que  la  loi  appelle  élé-- 
gamment  adumbratam  quietemi 

30.  Et  lés  docteurs  difent  que  cette  fagefte  apparente^ 
eft  une  efpece  de  cas  fortuit,  c'eft-à-dire  que  ce  n'eft  pa^  * 
une  aftion  purement  libre  de  la  part  de  cet  infenfé,  qui  a  = 
jgenfé  fagement  fans  le  fçcivoir  ,,&  par  une  certaine-habi-- 
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tude  de  raifonner  pafTablement  fur  des  fu jets  qui  ne  font 

pas  l'objet  de  fa  folie. 

^  31 .  C'eft  pourquoi  les  plus  habiles  jurifconfultes  ont  dé- 
cidé premièrement,  que,  quand  il  s'agit  de  fçavoir  fi  ie 
teftament  d'un  inCenfé  ou  d'un  furieux  ,  eft  tait  durant  un 
bon  intervalle,  la  préfomption  eft  au  contraire,  fuivant  la 
maxime  ci-defTus ,  que  le  furieux   eil:   toujours  préumé 
perféverer  dans  fa  fureur  ,  &  qu'ainfi  c'eft  à  celui  qu;  al- 
Hoc tamènrepeto  légue  les  bons  intervalles  à  les  prouver.  Secondement 
udtè7lraapt  ^^f' ^^^t  intervalle  de  fureur  ne  luffit  pas  pour  rendre  au 
taquefuro^isinter-  teftateur  la  capacité  requife  pour  telter  ;  c'eft  ce  qu'a  ob- 
valUhabeat.quhd.  ferv^  Dcnis  Godefroi,  in  Difputat,  Ar^entoran  habuâ,  ann, 

qut  in  intervalus    ,  ^  ^z'        J       C  fT        L  n  -11  »■..-.. 

manifejlè.ippareat  M90,  àe  :iucceJJ.  ab  imeft,  n.   129:  il  dit  quil  faut  qu'il 

eum  ad  faniiatem  paroiflc  maniteltement  que  le  furieux  efl  dans  un  bon  in- 

;:t;'jt/,;';'  '"^.^"t;  parce  que  l-on  y  eft  fouvent  trompé,  &  que, 

mur  dum furiofum  quoiqu  il  paroiUe  agir  avec  prudence,  fa  fureur  n'eft  pas 

eum  confpeEiu  in-  cefTéc  pour  Cela.  MénocHius ,  de  Prœfumpt.  L  6,  prœf,  ^ç 

fana:  mentis  ejfe  ^'  ^9^  ^  H^'  vcut  quc  cct  mtcrvalle  foit  d'uu  tems  con- 

puiamus ,  (uWant  t'inu  f   par  exemple  ,  d'une  année,  ou    d'un  mois  entier. 

iV^'/^fir/'nf  ^^^^^^^  '  cidelTus  cité,  veut  encore  que  ces  intervalles 

taLô-LQuèdmeo.  loient  trespartaits ,  celt-à-dire  que  la  liberté  d'efprit  du 

18,  §.  i,de  Ac'  teftateur  foit  pleine  &  entière,  &  qu'il  y  ait  un  tems  con- 

Zna^f:4:!d  ^^^érable  que  l'accès  de  fa  fureur  foit  ceffé. 

prudente-,  furor       3  2.  C'cfl  pourquoi  Govéauus ,  Z^c7.  var.  Jur,  civil.  L  r, 

'gh%TclflT'}''P'  5'  "'approuve  pas  avec  raifon  la  décifion  du  fénat 

cidifeveinos  de-  ^^  Rome  qui ,  fuivaiit  le  témoignage  de  Valere  Maxime, 

ceptos  effe  creden-  coufirma  Ic  tcflamcnt  deTuditanus  qui  étoit  infenfé,  parce 

tZfpu^T"'  q^^  ce  teftament  contenoit  une  difpofition  fage  &  raifôn- 

nable  :  Quià ,  dit-il ,  verè  démens  teftamemi  faciionem  non 

habeti  o.deb  ut  licèt  reclè  ac  jure  alioquin  teflatus  Jit ,  ejus 

tamèn  non    valeat  tejiamenmm,  Itaquè  tanquàm  rem  novam 

refert  Valerius  Maximus  ^  1.  7,  chap.  8,  teftamemum  Tudi- 

tani,  hominis  hotœ  ,  certœqiie  demendœ,  in  quo  tamèn  hcere- 

dem  fiUum  fcrtpferati  judicio  centumvirali  ,  T,  longum  frujîrà 

refcindere  conatum  &  centumviros  magis  id   cogitafje   quod 

fcriptum  erat  in  tabulis  quàm  quis  eas  fcripfijTet, 

33.  Enfin,  fuivant  la  loi,  la  preuve  par  témoins  de  la 
fageffe  eft  reçue  contre  les  termes  du  teftament ,  qui  mar- 
queroient  de  la  démence  dans  i'efprit  du  teftateur  :  voici 


suRLE    Chapitre  XVI.  471, 

refpece.  Un  teftateur  avoit  ordonné  par  fon  teftament , 
que  l'on  jetteroit  Tes  cendres  dans  la  mer  :  In  hoc  fatuus 
prœjumebatur ,  dit  Bartole,  parlant  de  cette  loi  en  fon 
Traité  Tefti,  Cependant  cette  preuve  écrite  de  la  démence 
du  teftateur  n'empêchera  pas  la  preuve  du  contraire  : 
Ferfpicuis  ratiombus  amoveri  potejl ^  dit  Modeftinus. 

34.  Bartole  dit  qu'on  pouvoit  en  effet  prouver  que  cet 
homme  étoit  un  comédien  ,  ou  un  railleur  ,  ou  qu'il  avoit 
mi^s  cette  difpofition  dans  Ton  teftament,  par  mépris  defoi- 
meme  ;  Erant  quippè  hujufmodi  perfpicuœ.  rationes  &  proba- 
tiones.  Il  ajoute  enfin  que,  quand  on  doute  fi  la  démence 
eft  perpétuelle ,  c'eft-à-dire,  fi  elle  n'a  aucuns  bons  inter- 
valles,  il  faut  s'en  rapporter  aux  médecins  ;  &  que  fî  elle 
a  duré  un  an  entier,  elle  eft  regardée  comme  perpétuelle: 
In  tantàm  enim  cerebrum  lœduur ,  quantum  cura  redditur  im- 
pojjibilu.  Ainfi  la  qualité  des  difpofitions  du  teftateur ,  foit 
qu'elles  paroiffent  fages,  ou  qu'elles  ne  le  paroiflent'pas, 
n'eft  pas  toujours  décifive ,  puifque  la  preuve  du  contraire 
eft  reçue  en  l'un  &  en  l'autre  cas. 

35.  11  faut  ajouter  à  ce  qui  vient  detre  dit,  que  l'or» 
Oonnance  de  Moulins  ayant  été  étendue  aux  teftamens, 
il  n'eft  pas  permis  de  prouver  par  témoins  que  le  tefta' 
teur  a  fait  aucune  autre  difpofition  que  celle  contenue  en 
fon  teftament,  y  ayant  du  moins  parité  de  raifon  pour 
les  teflamens  &  pour  les  contrats,*]. 

n  L'ordonnance  de  173 5     concer-  avoient  excepté  les  conventions  a«-der, 

nant  les  teftamens ,  la  décidé.  «  Toute  fous  de  cent  livres  ;  par  confequent  on 

»  difpofition  teftamentaire  ,  ou  a  caufe  pouvoit  admettre  la  preuve  teftimon.ale 

»  de  mort,  dit  1  art.  i  de  cette  ordon-  des   teftamens  qui  ne  contenoient  oas 

r>  nance  ,    ds    quelque   nature  qu'elles  des  difpofitions  au-deft^us  de  cent  livres 

«  foient     feront  faites  par  écrit  :  décla-  Cette  exception  n'a  plus  lieu  pour  les*  ' 

»  rons  nulles  toutes  celles  qui  ne  feront  teftamens  ,   depuis  la  nouvelle   ordon 

»  faites  que  verbalement ,  &  défendons  nance. 

«  d'en  admettre  la  preuve  par  témoins ,  Cependant  un    arrêt   du   1 6  Février 

»  mcme  fous  prétexte  de    la  modicité  de  1738  ,  rapporté  par  l'auteur  de  la  Nou- 

«  lafornme  dont  il  auroit  difpofe.  »  velle  Colleftion  de  Jurifprudence    a  or 

Ces  dernières  paroles ,  même  fous  pré-  donné  l'exécution  d'une  difpofition'ouoi 

texte  de  la  modicité  de  la  femme,  ont  in-  que  non  écrite  ,   dune  fomme  de  qV!  ' 

trodmt  une  nouvelle  jurifprudence;  car  livres,   remife  par  un    moribond  à  un 

auparavant  l ordonnance  de  1735      on  prêtre,  pour  être  employée  en  œuvre" 

n  excluoit  la  preuve  par  temoms  ,  dans  pies  ;  les  motifs  de  piéïé ,  &  plus  encore 

a  matière  des  teftamens  ,  que  par  in-  la  tradition ,  a  fans  doute  déterminé    En 

^rpretationdel  ordonnance  de  Moulins,  effet  la  fimple  tradition  fuffit  fans   au- 

&  de  celle  de  1667  ,  qui  défendent,  en  cun  écrit ,    pour  la  donation  des  chofes 

gênerai ,  la^reuve  par  témoins  de  toutes  mobiliaires. 

conventions,     Mais  ces   ordonnances  ^n  arrêt  du  25  Mai  1746  ,  rapporté 
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36.  ÏI  n'eft  pas  permis  auffi  de  prouver  par  témoins  que 
les  folemnités  qui  paroiffent  avoir  été  obmifes  dans  le  teC- 
lament  y  ont  été  néanmoins  obfervées,  parce  que  les  fo- 
lemnités étant  de  l'effence  du  teftament ,  qui  eft  un  aéle 
indivilible  ,  il  doit  être  entier  en  fa  forme  ,  &:  faire  foi 
par  lui-même ,  fans  le  fecours  d'une  preuve  étrangère  ; 
joint  que,  dit  M.  Louet,  letrte  T,  n.  12,  les  folemnités  ont 
été  ordonnées  comme  le  feul  remède  capable  de  prévenir 
les  fuggeftions  auxquelles  un  teftateur  eft  fouvent  expofé 
dans  l'extrémité  de  la  maladie.  Il  en  cite  un  arrêt  rapporté 
par  Dumoulin  fur  l'art.  68  de  la  coutume  de  Sens.  Bro- 
deau  en  rapporte  un  autre  au  même  endroit,  du  dernier 
Mai  1565,  qui  apparemment  eft  celui  rapporté  par  le 
Yeft,  nomb.  82,  &  cité  par  M.  Ricard,  T.  des  Donat. 
part.  'I  ,  chap.  5,  feft.  6,  qui  ajoute  que  la  Coutume  de- 
iirant  que  les  folemnités  interviennent  dans  le  teftament, 
il  n'eft  point  parfait ,  s'il  ne  fe  reconnoît  point  par  l'afte 
même,  qu'il  eft  revêtu  de  la  forme  prefcrite  par  la  loi  :  ea 
effet ,  ft  elles  fe  pouvoient  prouver  par  témoins  ,  ce  feroit 
admettre  la  preuve  du  teftament  noncupatif ,  qui  n'eft 
point  requ  en  pays  coutumier^  ainft  qu'il  fera  prouvé  ci- 
après  i*\. 

par  la  Coînbe,  Recueil  de  Jurîfprudence,  payable  au  porteur;    qu'il  faut    pour 

v^^^oTestamens  ,  à  la  fuite  ôc  en  inter-  cela  une  ceffion  ou  tranrpon,  parce  que 

•terprétation  de  ce  même  art.  i  de  l'or-  rien  ne  fîrroitplus  facile  que  de  voler  im- 

donnance,   a  jugé  valable  une  difpofi-  punément  des  billets. 

,tion  verbale,    fuivje  de  tradition  réelle  II  excepte  cependant  encore  les  bil- 

par  le  teftateur,  de  la  main  à  la  main,  en  lets  qui  feroient  remis  au  débiteur  lui- 

Caveur  de  Pierre  Borderion,   procureur  même.  Nous  avons  vu  au  ch.  13  ,  que  le 

\  Vierzon  en  B.erry  ,  contre  ia  veuve  billet  entre  les  mains  du  débiteur,  étoit 

Chartreau.  une  préfomption  de  payement. 

Ainfi  il  paroît  qu'on  doit  admettre  une  [*]    Il  n'eft  pas  non  plus  permis  de 

.difpofition    verbale    d'effets    mobiliers,  prouver  par  témoins,  que  les  folemnités 

lorfque  la  tradition  en  a  faite  par  le  tefta-  requifes  n'y  ont  pas  été  exécutées ,  lorf- 

teur ,  de  la  main  à  la  main.  que  le  teftament  dit  le  contraire ,    ou 

Le  nouveau  Commentateur  de  la  Ro-  lorfque  ces  formalités  étant  de  celles  dont 

cbelle  ,  art.  41 ,  n.  43  ,  croit  que  cela  ne  la  loi   n'exige  pas  qu'il  faffe  mention, 

doit  s'entendre  que  d'effets  réels  &  cor.-  il  garde  le  lilence  à  ce   fujet  ;  car  pour 

po  e's,  dont  la  tradition  eft  effeétive  &  lors  la  préfomption  eft  qu'elles  ont  été 

gbfulue  ,  &  nullement  d'un  droit  incor-  exécutées.Fromenta!,vfr^oTESTAMENS, 

porel  ,  comme  d'un  billet  ou  obligation,  rapporte  un  arrêt  qu'il  dit  avoir  été  rendu 

Sa    raifon  pour  taire  exception  dans  au  parlement  Ao.  Touloafe,  au  mois  de 

es  dernier  c«  ,   eft  que  la  fimple  tradi-  Juillet  1727,   après  partage  d'opinions, 

t;ion  d'un  billet  n'eft  pas  capable  d'en  &  par  lequel  il  a  été  jugé  que  les  héri- 

transférer    la    propriété   à  celui  à  qui  tiers  du  fang  ne  pouvoient  pas  être  ad- 

;ÇÎJg  ^eft  faite  ^   ^'il  as  s!agiî  d'un  billet  iiis  à  prouver  que  les  témoins  Ji'étoieivc 

Quant 


SUR  LE  Chapitre   XVÎ.  47^ 

•Quant  à  la  féconde  partie  de  ces  Additions,  qui  con- 
cerne les  teftamens  que  Ton  prétend  pouvoir  fubfiller  avec 
inoins  de  foiemnités  que  ceux  appelles  folemnels ,  on  com- 
mencera par  le  teftament  du  père  entre  enfans. 

3 7.  Sur  quoi  il  faut  obferver  d'abord  que  la  No velle  1 07,  7,  •  r.  . . 
qui  corrige  la  conltitution  de  Conftanrin ,  qui  les  a  in-  manupropriâfiUo^ 
troduits,  &  qui  les  avoit  difpenfés  abfolument  de  toutes  fo-  ''«'"  «"'"'"j,  *- ^'z- 
lemnités;  &  celle  de  Théodofc  qui  avoit  étendu  le  privi--^L:rT 
lége  de  la  première  à  tous  les  afcendans  de  l'un  &  de  i'^"'  '^pfo^  fci^^t 
l'autre  fexe,)  veut,  pour  rendre  la  volonté  du  père  ^gf. ^^^"^^^ '^^^  ^""^ 
tateur  certaine,  que  s  il  Içait  écrire,  il  marque  première- /î^r^T,/.^/;:^^/^ 
Tuent,  en  quel  tems  il  a  fait  fon  teftament^  en  fécond  lieu,  '^"^^^'■^tas  luuris. 
qu'il  écrive  de  fa  propre  main,  tout  au  long,  &  non  pas  j./^X^Z^ 
par  chifires,  le  nom  de  chacun  de  fes  enfans,  &  pour  ^'^^"'-'^  ^'<:'^^i  co- 
quelle  portion  il.  les  inflitue  fes  héritiers  :  voilà  toute  l^'fZiftœè-'dr 
folemnité  que  demande  Ja  Novelle,  quand  le  père  difpofe poj7,Ton',lo7uJa. 
feulement  de  fon  bien  entre  fes  enfans.  Dans  la  féconde  ^"^"'  ^xiremlcon^ 
partie,  elle  ajoute  que,  s^il  veut  laifTer  par  fon  teftaraent,  ir>::v1^;f;;; 
quelque  legs  à  fa  femme,  ou  à  des  étrangers,  ou  affranchir  vaierev.Um.Sun^ 
•des  efclaves,  il  le   doit  écrire  lui-même,  &  le  déclarer '"^'^^''^T'' ''.'"• 

oiiv    «-^r»^;^^  ^    'tiquam  ex  hoc  in~ 

aux  témoins.  fir^^„^^      -v- 

Jirmanda ,  quod  in 

De  plus  la  Novelle  ne  fe  contente  pas,  en  ce  cas ,  que  ^^'*^''^'"  M^npt^ 
le  père  teftateur  ait  écrit  fes  legs  de  fa  propre  main  ,  elle  ^X'^'W'"^ 
veut  quil  reconnoiffe  verbalement,  devant  les  témoins,  teftamentorum  ob^ 
qu'ils  ont  été  écrits  de  fa  main ,  &  ne  demande  après  cela  (7'^^'''^^'"  f^    . 
aucune  autre  folemnité.  ^  "j^rnl.L^r 

3  8.  M.  Ricard ,  T.  des  Donations,  part,  i ,  chap.  c ,  ^.4,  '^^'^t'overfis.  ^^àd 

pas  prelens  lors  du  teftament,  &  qu'ils  p!ainte,&  fitinformer,  &  prauvaque  les  g'^am  habean,^qu<^ 

n  avo.ent  vu  n.  entendu  le  teftateur.  témoins  n'avoient  pas  entendu  ^xov.ov.  fummam    charte 
11  faut,  dans  ce  cas,  prendre  la  voie  de'   cer  la  totalité  des  difpofuions.  Sentence /îr//2i/a;.;«   vr^' 

Imfcnption  de  faux.   Ce  moyen  a  plu^  intervint  à   Chaalons-fur-Saône  ,  le  27  ^^^r,  ' 

lieurs  tois  reufli;  &  tout  récemment  il  Janvier  «742.,  qm  déclara  faufTe  l'énon- 

a  ete  employé  avec  fiiccès ,    contre  le  dation  de  la  préfence  des  témoms    &c 

teftament  d'un  f.eur  Courdier  ,  juge  de  Sur  l'appel  porté  au  parlement  de  CHion  " 

5321  en  BreUe.  Celui-ci  voulant  faire  fon  intervint  un  arrêt  du  17  Août  1747     nar 

teftament ,  fit  appeller  le  fieur  Billard  ,  lequel  le    notaire  &  les  autres  accules 

notdrre  a  Sonans  ,&  cinq  témoins   :    le  firent  déchargés,  &  l'exécution  du  tef- 

Tiotaire  arriva  le  premier,  &  commença  tament  ordonnée.   Mais  le  frère  s'éant      " 

a  écrire  les  difpofitions  ■  les  témoins  ar-  pourvu    au  confeil  ,    &  1  affaire  avant 

rivèrent  peu  après  la  rcdaftion  du  tefta-  été  renvoyée  au  parlement  de  Paris'  un 

ment  commencé  ;  cependant  il  fut  dit  arrêt  décifif  du  maidi  7  Août  17^0'    a 

a  la  fin     que  le  teftament  avo^t  été  fait ,  déclaré  le  teftament  nul.  Voye7.  l'anct 

kiScrelu&paffe  en  préfence  de  cinq  du   16  Janvier   1664,    Joumal  des  Aa^ 

témoins  ,   lefquels  fignerent ,  à  l'excep-  ^iences,  tom.  ;,  liv.  6  ,  ch  4 
itioo  d  uo  leul,  te  frère  du  teûateur  rendit 

COjQ 
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n.  MCI,  Soutient,  contre  l'opinion  de  M.  Cujas,  C.  de  Tef- 
tam.  que  pour  faire  valoir  le  teflament  d'un  père  entre 
enfans,  les  feules  formalités  dont  il  eft  parlé  dans  cette 
Novelle  fuffifoient ,  c'eft-à  dire  la  feule  écriture  du  refla- 
teur,  qui  rendoit  fa  volonté  certaine  :  il  cite  pour  fon 
avis  Antoine  Faber,  Fachinœus,  &  Automne,  qui  dit  que 
cela  s  obferve  ainfi  au  parlement  de  Guyenne. 

39.  M.  Maynard,  1.  5,  chap.  15,  rapporte  un  arrêt  du 
parlement  de  Touloufe,  quirejetta  un  teftament  difté  par 
le  père  tellateur  ,  mais  qui  netoit  pas  figné  de  lui  ;  au 
fujet  duquel  teflament  on  difoit  que  la  Novelle  107  ne  fe 
pouvoir  entendre,  fi  on  ne  la  jomt  avec  la  Novelle  18  , 
&  la  Conftitution  de  Théodofe  ,  en  la  loi  Hâc  conjultif- 

fimâ,  qu'elle  a  rappellée  dans  fa  préface,  &  laquelle  doit 
s'entendre  du  teftament  imparfait  du  père  entre  enfans , 
foit  noncupatif ,  foit  rédigé  par  écrit. 

Le  même  Maynard,  1.  8,  chap.  8,  rapporte  une  autre 
efpece  à  ce  fujet ,  fur  laquelle  y  ayant  eu  partage  d'opi- 
nions,  l'affaire  ne  fut  pas  jugée,  mais  terminée  par  tran- 
faftion  ;  &  il  foutient  que  le  teftament  du  père,  imparfait 
quant  aux  folemnités,  ne  laifTe  de  fubfider,  s'il  eft  fait  de- 
vant deux  témoins  ;  ce  qui  n'a  pourtant  lieu  que  quand  la 
volonté  du  père  eft  certaine  :  Ex  incompUtâ  emm  voluntate 
nihil  debetur. 

40.  Sans  entrer  dans  la  difcuftion  du  fentiment  de  M. 
Cujas  &  de  ceL)i  de  M.  Ricard  fur  cette  difficulté  [*] ,  qui 
n'eft  pas  de  ce  Traité,  il  eft  conftanr,  comme  dit  le  dernier, 
que  la  preuve  par  témoins  du  teftament  noncupatif  du 
père  entre  enfans  ne  devroit  plus  erre  reçue  en  pays  de 
droit  écrit,  fî  l'ordonnance  de  Moulins  y  étoit  obfervée  ; 
car,  quoiqu'elle  ne  parle  que  des  contrats,  elle  n'a  été 
étendue  par  les  arrêts  aux  teftamens,  que  parce  qu'il  y  a 
parité  de  raifon.  Pour  ce  qui  eft  du  pays  coutumier,  le 
teftament  noncupatif  n'étant  pas  même  reçu  ,  comme  il 

[   ]  Ce  qui  a  pu  donner  lieu  à  cette  difpenfe  des  formalités  requifes  pour  les 

queflion  ,  eft  qu'il  y  a  quelques  pays  de  autres  tefta  ■  ens    Mais  ,  comme  remnr- 

droit  écrit ,  comme  la  Provence  ,  le  Fo-  que  fort  bien  Danty  ,  la  preuve  par  té- 

res ,  &c.  où  les  teftamens  olographes  ne  moins  ne  pourroit  être  admife  au  fujet 

font   pas  admis  ,  excepté  ceux  qu-.-  les  de  ces  teftrmens  ;  il  faut  qu'ils  foieot  rér 

pere>  &    mères  font  pour  régler  leurs  digés  fuivant  la  Novelle  107. 
lùccelFions  entre  leurs  enfans  ,  que  l'on 
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va  être  prouvé  ,  celui  du  père  fait  verbalement  entre  en- 
fans,  n'auroit  aucun  privilège  à  cet  égard. 

41.  En  effet ,  à  l'égard  du  telhment  noncupatif,  M.  Ri- 
card ,  au  même  endroit ,  n.  1 378  &  i  379 ,  remarque  que 
Tufage  du  pays  de  droit  écrit  eil  de  le  faire  rédiger  par 
écrit  par  un  notaire,  &  rapporte  un  arrêt  de  règlement 
pour  le  pays  de  Forés ,  contre  cet  ufage  abufif ,  qui  ren- 
droit  un  feul  notaire  maître  de  la  volonté  du  défunt ,  par 
lequel  arrêt  la  cour  fit  défenfes ,  à  peine  de  faux  ,  à  tous 
notaires  j  d'écrire  &  de  recevoir  aucun  teftament  ,  que 
premièrement  le  tellateur  n'eut  ,  en  la  préfence  de  fept 
témoins  ,  déclaré  intelligiblement  fa  dernière  volonté 
fans  aucune  fuggeftion  ou  induftion  }  &  elle  ordonna 
même  que  le  tell:ament  feroit  enfuite  lu  &  relu  ,  &  qu'il 
feroit  figné  du  notaire,  à  la  même  heure,  &  en  préfence 
du  teftateur.' 

42.  Selon  la  difpofition  de  nos  coutumes ,  le  teftament 
nuncupatif  n'eft-  point  reçu  ;  elles  requièrent  ou  un  tef- 
tament  olographe  ,  écrit  &  figné  du  teftateur,  ou  un  tef- 
tament  folemnel.  Quelques  coutumes  ajoutent  même  ex- 
preiî'ément  que  les  loix  Romaines  ne  font  point  gardées 
dans  les  teftamens ,  comme  celle  de  Chaumont ,  T.  6, 
art.  84  ;  Troyes  ,  T.  6  ,  art.  97  ;  &  Vitry  ,  T.  (5 ,  art.  ioî. 
11  n'y  a  que  la  feule  coutume  de  Bayonne,  qui  parle  du 
teftament  noncupatif  :  encore  veut-elle  qu'il  foit  rédigé 
par  écrit ,  &  figné  de  deux  témoins  ;  d'où  il  s'enfuit  que 
la  preuve  par  témoins  de  la  dernière  volonté  du  défunt 
n'efi:  point  permife ,  quand  il  s'agiroit  de  moins  de  cent 
livres  pour  éviter  les  fraudes ,  fi  faciles  à  pratiquer  en  ces 
occafions. 

43.  Coquille,  dans  faqueftion  233  , expliquant  l'art.  13 
du  chap.  33  de  la  coutume  de  Nivernois  ,  dit  que  cet  ar- 
ticle marque  affez  que  la  forme  effentielle  du  teftament 
eft  qu'il  foit  écrit ,  afin  d'éviter  les  inconvéniens  qui  ar- 
rivent quand  il  faut  prouver  une  chofe  par  témoins  ,  fui- 
vant  l'ordonnance  de  Moulins,  parce  que  (comme  il  dit) 
fouvent  les  hommes  tiennent  plujîeurs  propos  qui  ne  font  à, 
vraie  intention  de  difpofer  ,  qui  pourraient  être  pris  par  les 
témoins  pour  difpofition.  C'eft  pourquoi ,  ajoiàte-t-il  ,  la  loi 
Divus  ,  D,  de  militari  Teflamemo  ,  veut  que  -la  volonté  du 
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foldaî-  f  quî  peut  tefter  fans  folemnité  )  folt  certaîne  '  & 
cela  pour  Ton  propre  intérêt ,  afin  que  cette  volonté  ne- 
ion  pas  prife  en  un  autre  fens  que  celui  qu'il  a  voulu.  C'eft 
pourquoi  Dumoulin  ,  fur  ce  même  article  de  la  coutume 
de  Nivernois  ,  décide  indiftin^ement  qu'en  matière  de- 
teftament,  quand  il  feroit  même  noncupatif,  la  preuve- 
par  écrit  eft  indifpenfable,  11  n'excepte  que  le  teftament 
tait  en  tems  de  pefte ,  &  le  teftament  militaire  ;  ce  qui 
iera  examiné  ci-après  ;  &  cette  décifion  de  Me  Charles. 
Dumoulin  eft  d'autant  plus  à  remarquer  qu'il  a  écrif 
avant  l'ordonnance  de  Moulins ,  depuis  laquelle  cette: 
maxime  ne  peut  plus  être  conteftée. 

44.   Conftant,  fur  l'art.  268  de  la  coutume  de  Poitou,. 
(lequel  a  intitulé  ion  Commentaire  du  nom  de  M.  Jean- 
Boiceau,  Ton  grand-oncle  ,  qui  y  avoit  travaillé  avant  lui, 
&  dont  il  rapporte  quelques  décifions ,  )  demande  ,  à  ce  fu^- 
}et ,  fi  le  teftament  noncupatif  eft  reçu  dans  cette  coutume  • 
&  d'abord  il  diftingue ,  fi  le  teftateur  eft  réduit ,  dit  il,  i 
une  telle  extrémité  ,  qu'il  ne  puifle  trouver  ni  un  notaire 
m  un  vicaire,   &  que  devant  des  témoins ,   il  déclare  en- 
tiérement  fa  dernière  volonté,    cette  difpofition  vaudra^ 
comn-.e.'un  teftament  noncupatif  :  ce  fera  la  même  choie, 
^oûte>t-iI,  Cl,  ayantmandé  le  vicaire,  ou  le  curé  ,  ou  la- 
notaire  ,  il  eft  mort  avant  qu'ils  arrivaftent  ,  après  avoir 
ainfi  déclaré  fa  volonté  ,  fuivantla  loi  Miles  ,  D.  de  Tefta- 
mémo  militari ,  pzrce  qu'après  tout  il  vaut  mieux,  continue^ 
r^l  ,    que  la  volonté  du  teftateur  ait  (on  exécution  ,   fui- 
vant  l'opinion  de  Jafon  ,  d'Albéric  &  de  Bartole.  Que  fi ,. 
au  contraire ,  le  teftateur  n'a  pas  déclaré  entièrement  fa 
volonté  ;  mais  a  remis  à  s'en  expliquer  ,  quand  le  vicaire  „ 
Je  curé  ou  le  notaire  feroient  venus  pour  la  rédiger  par 
écrit;  en  ce  cas ,  cette  difpofition  eft  nulle  ,  fuivant  le  [en-- 
timent  du  même  Bartole  ,   parce    que  cette  volonté  de-- 
meure  incertaine.  Il  ajoute  que  tel  a  été  aufli  le  fentiment: 
de  Boiceau,  auteur  de  ce  Commentaire  ;  il  conclut  néan- 
moins, en difant  que  cette  opinion  n'a  plus  lieu,  &  que,, 
fuivant  l'ufage  préfent,  les  teftamens  noncupati.'s  ne  font: 
plus  reçus  ,.  comme  il  a  été  jugé  par  plufieurs  arrêts. 

Bouteiiier ,  en  fa.  Somme  rurale  ,  T.  103  ,  attefte  la  vé- 
fkt  de.cet  ancien,  ufage  de  la  France  de  n'y  point  rece.- 


SUR    LE    Chapitre    XVI.  477 

roif  de  teftament  noncupatif  ^    &  dit  que  la  dirpofitiorr 
du  droit  canon  ,  au  chapitre  Cîim  effes ,  T.  de  Teftamentis ,  a 
été  reçue  parmi  nous,  au  préjudice  de  celle  du  droit  civil. 
45.   Il  faut  ajouter  que,  même  en  pays  de  droit  écrit  ^ 
l'écriture  eft  nécelTaire  ,  adfidem  rei gej}ce ,  puifque,  comme 
dit  M.  Ricard  ci-deiTus  ciré  ,  l'ufage  efl  de  rédiger  le  tef- 
tament par  écrit  devant  notaires.  AuKi  Maynard^,  livre  5  , 
chapitre  4  ,  dit  qu'en  ce  pays  ce  teftament  fe  doit  appeller 
teftament noncup atif écrit ^Aov\t  parle  Accurfe,  au  titre  Que^ 
madmodîim  teft.  aperiamur  in  v^a^o  Tabulas  TESTàMENTI. 
4^-    Il  rapporte  aufti  l'arrêt  de  Robert,  livre  2,  cha- 
pitre 10,    rendu  en  pays  coutumier  ,    lequel  rejetta  la 
preuve  par  témoins  d'un  teftament  noncupatif,  quoiqu'il 
eût  été  fait  en  tems  depefte  ,  parce  que  ,  dit  Robert ,  l'ar- 
ticle 83   de  l'ordonnance  d'Orléans,   &  l'article  165  de 
celle  de  Blois    ordonnent  aux  notaires  de  faire  fio-ner  les: 
témoins  dans  les  contrats  &  teftamens ,   6^  que  l'anicle  5  4^ 
de  l'ordonnance  de  Moulins ,  qui  ne  parloir  que  des  con- 
trats,   a  été  enfin  étendu  aux  teftamens;    &:  cet  arrêt  fuc 
lu  &  publié  pour  fervir  de  loi  à  l'avenir.  Mais  à  Touloufe,^ 
l'article  165  de  l'ordonnance  de  Blois  n'eft  point  obfervé  ;: 
&  M.  Dolive,  liv.  5  ,  chap.  47  ,  dit  que  le  teftament  non- 
cupatif  n'eft  rédigé  par  écrit  en  ce  pays-,   que    pour  la; 
preuve  de  l'afte  ,  &  pour  exempter  les  héritiers  inftirués.  "^ 

de  faire  répéter  \^s>  témoins  après  la  mort  du  défunt,  dont 
le  défaut  de  fignature  n'eft  pas  confidéré  comme  efléntiel 
ainfi  que  dit  M.  Ricard  ,,  des  Donations  ,   part,  i  ^  ch    / 
feft.  7  ,   n.  1533.  '' 

47.  Quelquefois  pourtant,  fur  descirconftauces  parti- 
culières, la  cour  a  admis  la  preuve  par  témoins  d'une 
difpofition  verbale  faite  par  le  teftateur.  M.  Ricard  ,  ibidem 
fea.  5  ,  chap.  5  ,.  n.  1447,  après  avoir  dit  que  fi  cette  dif- 
pofition verbale  excède  cent  livres,  la  preuve  n'en  eft 
pasrecevable  ,  rapporte  un  arrêt  tiré  du  Journal  des  Au- 
diences, liv.  6,  chap.  56,  (qui  a  été  ci-devant  cité  au 
chapitre  du  Dépôt  )  lequel  reçut  la  preuve  par  témoins 
d  un  depotverbal  fait  par  le  teftateur,  au  lit  de  la  mort 
er  tre  es  mains  d'une  de  {^^  tantes ,  religieufe  ,  de  la  fommé- 
de  mille  livres ,  &  de  quelques  pierreries ,  pour  être  don- 
liées,  a  lesnieces  ,^  quand  q{\^s  fe  marieroienr;. 
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Bafnage,  coutume  de  Normandie,  titre  des  Teflamens, 
en  rapporte  un  autre  du  parlement  de  Rouen,  qui  permit 
à  deux  filles  naturelles  la  preuve  par  témoins ,  que  leur 
père  avoir  tait  un  teftament  noncupatif  en  leur  faveur,  par 
lequel  il  leur  avoit  légué  à  chacune  cinq  cens  livres  -,  ce 
qui  n'excédant  pas  un  legs  alimentaire,  (dont  le  père  na- 
turel eft  tenu  )  a  pu  donner  lieu  à  l'arrêt  ;  mais  ces  ex- 
ceptions, loin  de  détruire  la  régie  ,  la  confirment ,  &  ne 
doivent  point  être  tirées  à  conféquence. 

48.  Aufîi  M.  Ricard  rapporte  un  arrêt  du  28  Mars  i  <5o(j, 
de  la  troifieme  des  enquêtes  ,  au  rapport  de  M.  le  Coi- 
gneux  ,  qui  rejetta  la  preuve  d'un  teftament  noncupatif 
en  la  coutume  d'Amiens,  qui  lesadmettoit;,  &  qui  n'a  été 
réformée  que  depuis  l'ordonnance  de  Moulins. 

49.  En  pays  de  droit  écrit,  la  loi  Romaine  l'a  emporté 
fur  l'ordonnance  de  Moulins,  qui  devoir  l'abroger.    Cet 
ufage  des  teftamens  noncupatifs  eft  rapporté  parExpilly, 
chap.  171  ,  pour  le  parlement  de  Grenoble;  par  Automne, 
article  54  de  là  coutume  de  Bordeaux  y    pour  celui  de 
Guyenne;   &  par  Mainard,   1.  5,  chap.  23  ,  pour  celui 
de  Touloufe  ;  &  M.  Ricard  remarque  qu'on  a  paffé  plus 
loin  ;   car  on  y  reçoit  la  preuve  par  témoins  des  difpofi- 
tions  non  comprifes  dans  un  teftament ,  quand  elles  ne 
font  pas  précifément  contraires  à  celles  qui  y  font  por- 
xées,  M.  Dolive,   chap.  22,  dit  qu'à  Touloufe  la  preuve 
par  témoins  eft  reçue  ,  quand  le  teilateur  a  chargé  verba- 
lement fes  héritiers  d'un  fidéicommis  envers  quelqu'un  , 
parce  que  \ç,  fidéicommis  fe  peut  laifler  en  droit ,  folonvtu, 
en  préfence  de  témoins ,   &  cite  un  arrêt  du  4  Mai  i  628  ; 
&  même  le  fait  contraire  à  ce  qui  eft  énoncé  dans  le  te^' 
tament,  a  été  jugé  recevable  par  témoins ,    par  arrêt  dw 
23  Juillet  1671.    Mais  en  ce  cas,  dit-il,    il  faut  que  les 
témoins  même  du  teftament  en  dépofent  ;   ce  qui  eft  une 
interprétation  fort  dangereufe  de  la  maxime  de  droit,  qui 
ne  veut  pas  qu'on  admette  la  preuve  par  témoins  contre 
celle  par  écrit  :  cependant  les  jurifconfultes  de  ce  pays- 
là  ofent  défendre  un  abus  fi  vifible.  [*J 

[*]  Ces  décifions  n'auroient  certaine-  teftamentaires  foient  rédigées  par  écrit, 

ment  pas  lieu   préfentement  depuis  la  &  abroge  toute  autre  forme  de  difpofer 

nouvelle  ordonnance  ,  qui  veut,  comme  qui  pourroit  être  contraire, 
nous  avons  vu,  que  toutes  difpofitions 
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50.   Defpeifles  en  fon  Traité  des  Succeffions  teflamen- 
metaires ,  T.  i ,  (etiion  4  ,  nombre  282  ,  après  avoir  re- 
marqué que  le  teflament  noncupanf  a  lieu  dans  les  parle- 
mens  de  Touloufe  &  de  Bordeaux,  nombre  283  ,  rapporte 
un  arrêt  de  ce  dernier  parlement,  au  fiijet  d'une  fubfti- 
tution  obmife  dans  un  teftament  dont  on  permit  la  preuve, 
quoiqu'une  fubftitution  nefoit  qu'une  féconde  infhtution  ; 
que  fuivant  les  principes  du  droit  Romain  même  ,  on  ne 
dût  avoir  aucun  égard  à  l'allégation  d'un  fait  qui  détrui- 
foit  la  première  inftitution  portée  dans  ce  même  teftament. 
11  en  cite  encore  un  autre  du  même  parlement,  du  pre- 
mier Décembre  1584,  qui  déclara  valable  une  claufe  de 
fubftîtution  ,  écrite  en  marge  du  teftament  par  le  notaire, 
non  fignée  du  teftateur  ni  des  témoins ,  iur  ce  que    l'on 
ofrroitde  prouver  par  les  mêmes  témoins  qui  vivoient  en- 
core, que  telle  avoit  été  la   volonté  du  teftateur  j  &  il 
prétend  que  ces  arrêts  ne  font  point  contraires  à  la  difpo- 
fition  de  l'art.  54  de  l'ordonnance  de  Moulins,  parcequ'ellc 
ne  parle  que  des  contrats,&  non  des  teftamens  :  l^erha  emm,    z.  20 ,  deverh,. 
CONTRAXERVNT,GESSERlJ^T,non peninem ad tefiandi Jus,  ^'ë"'/- 
Ce  qui  doit  être  d'autant  plutôt  reçu,  ajoûte-t-il,  que  les 
contrats  fe  font  à  loifir,  &  peuvent  aifément  être  fignés 
des   contraftans  quand  ils   veulent  ;  au  lieu  que  les  tef- 
tamens requièrent  célérité,  parce  qu'il  arrive  d'ordinaire 
qu'on  n'eft  pas  en  état  de  remettre  à  faire  fon  teikment 
à  une  autre  fois,  quand  la  maladie  eft  prefTanie.  li  ajoute 
enfin  que  l'article  83  de  l'ordonnance  d  Orléans ,' m  l'ar- 
ticle 165  de  celle  de  Blois,  ne  doivent  point  au/fi  avoir 
heu  en  ce  cas ,  parce  qu'elles  ne  doivent  s'entendre  que 
des  a61es  reçus  par  un  notaire  ,  6c  non  pas  de  ceux  écrits 
de  main  privée,  comme  un  teftament  olographe. 

Maynard,  liv.  5,  chap.  4,  eflaye  aufli  de  foutenir  ce 
fentiment  contre  Charondas,  lequel  en  (es  Réponfes,  liv.  9 
chapitre  35,  reprend  avec  jultice  ceux  du  pays  de  droit 
écrit,  de  ce  qu  ils  fe  font  trop  attachés  aux  commentaires 
&  aux  décifions  des  interprètes  du  droit  Romain.  May- 
nard ajoute  néanmoins,  il>ic/em,  que,  quoiqu'on  doive  obéir 
aux  loix,  il  faut  examiner  auparavant  en  quels  termes 
elles  difpofent ,  &  à  quelles  fins  elles  font  conçi-es  & 
que ,  quoique  l'ordonnance  de  Moulins  ne  reçoive  point 
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d'autre  preuve  que  celle  par  écrit  au-delTus  de  cem  livres, 
cela  ne  doit  point  s'entendre  des  teftamens  qui  ne  font 
point  compris  fous  le  nom  de  Contrats,  fuivant  la  loi  ci- 
deffus  citée  ;  &  que  quand  le  teftateur  ne  peut  figner,  à 
caufe  de  l'extrémité  où  il  eft  réduir,  ou  qu'il  eu  abandonné 
de  tout  le  mondé ,  il  peut  faire  fon  teftament  de  bouche, 
puifqu'il  ne  le  peut  pas  faire  autrement  ;  car,  ajoûte-t-il* 
/  quoique  l'on  dife  que  cette  ordonnance  doive  avoir  lieii 

à  l'égard  du  teftament,  c'eft  afin  d'exciter  chacun  à  faire 
fon  teftament  de  bonne  heure,  quand  il  le  peut  faire  fû- 
rement,  &  pour  éviter  la  fubornation  des  témoins,  qu'il 
avoue  être  plus  dangereufe  dans  les    teftamens  que  dans 
les  contrats.  Mais,  ajoûte-t-il,  la  néceffité  eft  maîtreffe  de 
P^clem.i4^.    la  loi  :  Quis  enim  credat ,  ejus  condidonis  e^e  jura  ulla  y  ut 
aliquldnon  iiceat  &  neceffe  fit ,  fuivant  les  termes  de  Quin- 
tilien.  Auffi,  continue-t-il ,  n'y  ayant  rien  au-defTus  de  la 
faveur  des  teftamens,  en  pays  de  droit  écrit,  on  permet 
toujours  cette  preuve,  quand  il  y  a  eu  une  efpece  d'im- 
po/Tibihté  de  tefter  dans  les  formes.  Il  eft  vrai  pourtant, 
conî^^'Ue-t-il,  qu'au  défaut  de  teftament  devant  notaires,  il 
doit  y  avoir  ordinairement  quelque   écriture    privée  de 
quelques-yns  des  affiftans,  laquelle  contienne  les  princi- 
paux chefs  de  la  difpofition  ;  &  au  chap.  5,  eod.   lib.  le 
même  Maynard  excufe  encore  cet  ufage  fondé  fur  ce  qu'à 
Touloufe  on  ne  permet  cette  preuve  par  témoins  qu'avec 
une  exafte  connoiflance  de  caufe  ,  outre  qu'on  permet 
auffi  aux  parties  intérefî'ées  de  reprocher  préalablement  les 
témoins  ;  ce  qui  rend ,  à  ce  qu'il  prétend  ,  la  chofe  entié- 
•rement  fûre,  &  fuffit  pour  obvier  à  la  fubornation  des 
témoins,  que  l'ordonnance  de  Moulins  a  eu  deftein  de 
prévenir.  M.  Dolive ,  ibidem ,  obferve  que  la  loi   Comrà 
fcrïptum  teftimonium  non  fcriptum  non  admittitur ,  n'eft  point 
inférée  dans  le  Corps  de  droit  de  Juftinien  ;  que  c'eft  M. 
Cujas  qui  l'a  prife  des  Bafiliques  ;  &  que ,  comme  cette 
loi  n'a  lieu  que  pour  les  contrats ,  l'ordonnance  de  Mou- 
îins  qui  a  été  faite  fur  cette  loi^  ne  doit  avoir  lieu  auflî 
^ue  pour  les  contrats  &  non  pas  pour  \es  teftamens. 

51.  Mais  il  eft  aifé  de  répondre  à  ces  raifons  de  De(- 
peifîes  &  de  Maynard,  &  de  M.  Dolive.  En  effet ,  il  eft 
^vident  que  tous  ces  ufages  différens  du  pays  de  droit  écrit 

d'avec 
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davec  les  nôtres  font  des  contraventions  formelles  aux 
ordonnances  qui  doivent  avoir  lien  par  tout  ce  royaume, 
fur-tout  à  legard  des  teftamens.  Cette  liberté  que  l'on  s'eiî 

iuivant  les  lo.x  Romaines  ,  paroît  fi  douce  à  ceux  qu,  les 
luivent,  que,  quelque  fages  que  puiffent  être  lesloix  qui 
IL  °fP°^^"'  '  'is  ne  peuvent  s'y  foumettre  ,  &  s'écrient 
?  u?  ,,^.^'?"'^«"'' >  <i"e  cette  liberté  de  tefter  eft  invio- 
II  a  '  ^'^'' P"""''"'  apudnos,  nihU  jacratius  cjfc  débet. 
il  ert  vrai  que  1  ordonnance  de  Moulins  parle  des  contrats. 
&  n  a  potnt  parlé  des  teftamens  ,  &  que  la  loi  Comrà 
fcnpium ,  „  eft  pas  inférée  dans  le  Corps  du  droit  de  Juf- 
tmien,  comme  dit  M.  Dolive  ;  mais  puifqu'on  convient 
qu  .1  y  a  pante  de  raifon  &  que  la  fubornation  des  témoins 
^11  même  plus  à  craindre  dans  les  teftamens  que  dans  les  con- 
trats  ,  &  que  par  cette  raifon,  quand  on  accorde  la  preuva 

^1^T°'"'  ^V^f  ''"  "^™"  '"''''  ^  ^'occHÛon  d'un  tef- 
"X  '  ^  "ï"  ^^','  ""^  """oiffance  de  caufe  très- 

exatt.  ,  &  avec  toutes  les  précautions  poffibles  ,  pour  em- 
pêcher que  cet  ufage  n'ait  aucune  fuite  fâcheufe^  il  fa^t 
qu  on  convienne  auffi  qu'en  gardant  cette  même  précaution 
on  auroit  pu,  par  la  même  raifon,  fe  difpenfer  de  receX' 

Quelles  elir.ft"  '"  '"'■''"""  ^'  """^'^'  ^  «g"^  def- 
quelleselle  eft  néanmoins  reçue  en  ce  pays,  parte  qu'elle 

eft  contraire  au  droit  commun  ,  en  ce  qu'elle  reftremt  les 
preuves;  car,  fi  on  y  a  trouvé  le  fecret  de  prévenir  1'  n 
convenient  que  l'ordonnance  a  voulu  éviter ,  Lvoir  la  L 
bornation  des  témoins,  en  n'accordant  cette  preuve  qu'avec 
des  précautions  qui  en  ôtent  tout  le  rifque,  à  ce  au'oa 
prétend,  ny  pourroit-on  pas  ufer  des  mêmes  précauîon 
dans  les  contrats?  &  pourquoi  n'a-t-on  pas  rejette  cet'e 
ordonnance  pour  fe  conferver  un  moyen  de  prouver  la 
vente ,  lequel  a  été  de  tout  tems  en  ufa^e    ^  nui  n.  ,r 
fouvent  être  néceffaire.  Que  f,,  au  contra1re',ïa  ?ubo'^: 
tion  des  témoins  eft  encore  plus  dangereufe  dan    les  te' 
«mens  que^dans  les  contrats,  commue  on  eft  obi  g/d'e. 
demeurer  d  accord  ,  parce  que  le  teftateur  peu^avflr  lef 
prit  afioibl,  par  la  maladie  ,  &  que  ,  venant  à  mour ir  et 
luite    ,1  ne  peut  fe  plaindre,  ni  expliquer  de  vive  v"  ix  b 
fraude  quon  lu,  a  faite,  (ce  qui  'n'ek  pomt   à  crri'idle 
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dans  les  a£ies  entre-vifs,  )  il  s'enfuit  donc  évidemment  que 
les  parlemens  de  droit  écrit  ayant  vérifié,  &  obfervant 
cette  ordonnance  pour  les  contrats ,  dans  la  vue  d'éviter 
par  fon  fecours  la  fubornation  des  témoins  ;  ils  ont  dû  , 
par  une  conféquence  néceffaire,  l'étendre  aux  teftamens 
à  plus  forte  raifon ,  puifque  de  tous  les  aftes  de  la  vie  , 
c'eft  celui  fouvent  que  l'on  peut  dire  renfermer  moins  que 
tout  autre,  la  véritable  volonté  du  teftateur ,  à  caufe  des 
mauvais  artifices  dont  on  fe  fert  pour  la  furprendre  ou 
pour  la  déguifer  aux  héritiers  légitimes  j  c'ell  pour  cela 
même  que  la  loi  Romaine  n'a  rien  voulu  remettre  du 
nombre  des  témoins  dans  un  teftament  noncupatif,  quoi- 
que fait  en  tems  de  peite  par  un  homme  qui  en  eit  atteint, 
fuivant  la  loi  Cafus ,  C.  de  Tefl.  &  le  fentiment  des  doc- 
teurs cités  par  Chopin,  liv.  2,  tit.  i  ,  C.  de  Par.  n.  1  ; 
&  il  eft  furprenant  que  ceux  qui  fe  vantent  d'obferver  la 
loi  Romaine  avec  tant  de  fcrupule ,  fe  foient  difpenfés  de 
recevoir  la  preuve  par  témoins  d'un  teftament  noncupatif 
par  un  moindre  nombre  de  témoins  que  celui  qu'elle  a 
prefcrit,  &  même  de  la  recevoir,  d'une  difpolîtion  ver- 
bale obmife  dans  un  teftament,  telle  qu'eft  unefubflitution, 
puifque  ,  comme  dit  cette  même  loi ,  il  s'agit  en  cela  de 
l'intérêt  du  tellateur ,  en  ce  que  plus  la  néceffité  eft  pref- 
fante ,  plus  le  péril  de  la  fuggeftion  &  de  la  fuppofition 
du  teftament  eft  à  craindre,  Si  difficile  à  éviter  ;  &,  par 
conféquent,  plus  il  eft  indifpenfable  d'obferver  à  la  lettre 
toutes  les  formalités  prefcrites  par  la  loi,  dans  un  afle  qui 
eft  fur  le  point  de  devenir  irrévocable  par  le  décès  du 
teftateur  ,  &  qui ,  contenant  une  difpolition  univerfelle  de 
tous  fes  biens  dans  un  tems  fufpe£l:,  ne  doit  au  moins  lui 
être  permis  qu'avec  toutes  les  précautions  dont  elle  a  pu 
s'avifer  pour  en  affurer  la  vérité:  voilA  à  quelle  extrémité 
conduit  cette  faufîe  liberté  que  l'on  s'eft  confervée  en 
pays  de  droit  écrit,  de  fuivre  les  maximes  ék  Tefprit  du 
droit  Romain,  au  préjudice  de  nos  ordonnances ,  quelque 
conformes  qu'elles  foient  aux  mœurs  de  notre  fiécle ,  & 
quelque  nécelTaires  qu'elles  foient  pour  en  réformer  les 
abus,  on  s'eft  fait  une  raifon  d'indépendance,  par  la  pré- 
vention que  l'on  a  en  faveur  de  ces  loix  étrangères  dont 
on  fe  difpenfe  en  faveur ,  quand  on  veut,&  au  hazard 
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de  s*expofer  à  des  contrariétés  évidentes ,  qu'une  raifon 
fimple  &  naturelle  feroit  éviter  :  ils  fe  font  fait  infcnfible- 
ment  un  point  d'honneur  de  juger  de  la  fageffe  des  or- 
donnances de  nos  rois  j  &  s'ils  n'ofent  les  condamner  ou- 
vertement ,  ils  fe  font  un  prétexte  des  loix  Romaines  pour 
en  renfermer  le  fens  dans  des  bornes  fî  étroites ,  qu'en  ne 
recevant  que  ce  qu'il  leur  plaît  de  leurs  difpofitions  ,  ils 
avouent  d'un  côté  qu'elles  font  juftes  &  néceiTaires  ;  &  ils 
fe  privent ,  en  même  tems ,  du  fruit  qu'ils  en  auroient  pu 
tirer ,  s'ils  y  étoient  entièrement  fournis  [*]. 

[*]  On  nomme  teflamens  noncupatifs  par  témoins  ,  &  que  cette  prohibition 
ceux  qui  font  diftés  par  le  teftateur,  &  ne  s'étende  aux  pays  de  droit  écrit.  Le 
écrits  par  d'autres  perfonnes,  auxquelles  légiflateur,  en  voulant  que  lesteftamens 
les  loix  ont  donné  un  caractère  pour  le  noncupatifs ,  qui  ont  lieu  dans  ces  pays, 
recevoir  ;  le  mot  ««/2Ci/'>ari,  dont  eft  dé-  foient  rédigés  par  écrit  ,  a  exclu  la 
rivé  celui  de /zo'jcu/jjn/',  ne  voulant  dire  preuve  par  témoins  de  ce  qui  les  con- 
autre  chofe  que  nominare,  voce  exprimere.     cerne. 

L'ordonnance  de  1735  ^^^^  mention  Pour  ce  qui  regarde  les  teflamens 
des  teftamens  noncupatifs  :  elle  les  au-  myftiques,  l'art.  9  s'explique  ainfi  :«  Lort 
torife  pour  les  pays  où  ils  ont  lieu  ;  mais  »  que  le  teftateur  voudra  faire  untefta- 
elle  veut  qu'ils  foient  écrits.  Voioi  ce  »  ment  myftique  ou  fecret ,  il  fera  tenu 
que  dit  l'art.  4.  m  de  figner  fes  difpofitions ,  foit  qu'il  les 

I)  L'ufage  des  teflamens  noncupatifs  «  ait  écrites  lui-même ,  ou  qu'il  les  ait 
V  écrits,  &c  des  teftamens  myftiques  ou  »  fait  écrire  par  un  autre  ;  fera  le  papier 
»  fecrets,  continuera  d'avoir  lieu  dans  les  »  qui  contiendra  lefdites  dfpofitior'S,en- 
j»  pays  de  droit  écrit ,  &  autres  ,  où  lef-  »  femble  le  papier  qui  fervira  d'enve- 
)>  dites  formes  de  tefter  font  autorifées  »  loppe  ,  s'il  y  en  a  une  ,  clos  &  fcellé 
>i  par  les  coutumes  ou  ftatuts.  »  »  avec  les  précautions  en  tel  cas  requi- 

L'art.  5  porte  :  «  Lorfque  le  teftateur     »  fes  Se  accoutumées  :  le  teftateur  pré- 
M  voudra  faire  un  teftament  noncupatif     »  fentera  ledit  papier,  ainfi  clos  &  fcellé, 
j>  écrit,  il  en  prononcera  intelligiblement     »  à  fept  témoins  au  moins,   y  compris 
»  toutes  les  difpofitions  ,  en  préfence  au     »  le  notaire  ou  tabellion  ,    ou  il  le  fera 
j»  moins  de  fept  témoins ,  y  compris  le     »  clorre  ou  fceller  en  leur  préfence  ;  6c 
«  notaire,  ou   tabellion,   lequel   écrira     n  il  déclarera  que  le  contenu  audit  pa- 
i>  lefdites  difpofitions  à  mefure ,  qu'elles     »  pier,  eft  fon  teftament  écnt  &  lioné 
j>  feront  prononcées  par  le  teftateur  ;     »  dî  )ui  :    ledit  notaire  ou  tabellion  en 
»  après  quoi,  fera  fait  ledlure  du  tefta-     m  drefTera  l'afte  de  foufcription,  qui  fera 
»  ment   entier  audit  teftateur ,    de  la-     »  écrit  fur  ledit  papier ,  ou  (ur  la  feuille 
»  quelle  lefture  fera  fait  mention  parle-     »  qui  fervira  d'enveloppe  ;   &  fera  ledit 
j)  dit  notaire  ou  tabellion  ;  &  le  tefta-     >»  a6le  figné,  tant  par  le  teftateur  ,  que 
»»  ment  fera  figné  par  le  teftateur,  en-     »  par  le  notaire  ou  tabellion,   enfemble 
j)  femble  par  le  notaire  ou  tabellion  ,  &     »  par  les  autres  témoins  ,  fans  qu'il  foit 
»  par  les  autres  témoins,  le  tout  de  fuite,     »  nécefTaire  d'y  appofer  le  fceau  de  cha- 
>r&  fans  divertir  à  d'autres  aéles  ;  &  en     »  ciin  defdits  témoins.  1» 
j>  cas  que  le  teftateur  déclare  qu'il  ne         L'art.    13  ne  contient  une  exception 
»  fçait  ou  ne  peut  figner  ,  il  en  fera  fait     aux  art.  5  &  9  ,  qu'au  fujet  du  nombre 
«mention.»  des  témoins,    qui   peut  être    moindre 

11  n'y  a  pas  lieu  de  douter  que  l'art,  i     dans  les  pays  de  droit  écrit     où  les  fla- 
que nous  avons  déjà  rapporté  ,  ne  doive     tuts  les  règlent  de  la  forte, 
fe  rapporter  à  reux-ci,  qu<^  les  tefta-         Toutes  ces   précautions  de  l'ordon- 
mens  noncupatifs  ne  foient  compris  dans     nance  te^dent  manifeftement  à  exclure 
k  prohibiiion  cle  recevoir  à  la  preuve    la  preuve  teftuuyniale  en  cette  matière^ 
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52.  Pour  ce  qui  eft  des  teftamens  qu!  contiennent  fe 
legs  p,eux,  efquels  on  prétend  aui  n'être  pas  fuiVts 
aux  iolenimtes  requtfes  dans  les  autres  teftamens  ,  oH 
demande  fi,  quand  ces  folemnités  n'ont  pas  été  obWes 
ks  legs  font  dûs  en  vettu  du  teftament^  fur  quo  1  y  a 
diverfite  d  arrêts.  Papon,  Hv.  .0  de  fis  arrêts,  T.  6  ^en 
rapporte  un  du  ^o  Janvier  .549  ,  qui  confirma  les  leZ 
p  eux  ,  quoique  le  teftament  fût  nul  par  la  préterition  di> 
Ms  pofthume  du  teftateur.  Maynard,  liv.  jrchap.  17  Si 

Tod^.ffl'  l","P^°"^  deux  conformes  du  parlement  de 
Tou  oufe.  Peleus  aaeji,  W.  5,  en  cite  un  autre  du  4 
Mars  1602  ;  &  M.  le  Bret,hv.  3,  part.  1,  décif.  6,  &  le 

^'^'^Xr''  "■  ''  ''''■  '"  ^"  "^P°"^  "" 
53.  Lhommeau,  au  contraire ,  dans  Ces  Maximes  ,liv.  r 
n.  37,  prétend  que  les  folemnités  prefcrites  par  la  cou- 
tume   doivent  être  gardées  dans  les  teftamens  fans  accep- 
won  de  perfonnes  ,  même  quoiqu'il  s'agiffe  de  legs  pieux 
%'"  ,"FP°"f  ""  arrêt  du  20  Mars  ,58.,  rendu  contre' 
motel-Dreu-  de  Pans    lequel  arrêt  eft  auffî  rapporté  par 
Montholon,chap,7.  Dans  cette  efpece  le  teftateur,qui 
^avoit  que  des  meubles,  avoit  donné  aux  pauvres  tour 
fon  bien  fitue  en  coutume  de  Paris  ;   il  avoit  écrit  au  bas 
de  ce  teftament  :C.;„,V;j  re/?am,„,  ,  ,-,,-  ,-,,-,  „;  r 

vueur,  &  je  l  atfoufcnt  f  ce  qui  rendoit  le  teAament  nuk 
parce  que  quand  tl  eft  olographe,  il  doit  être  entiéremen 
écrit  de  la  main  du  teftateur.  Quelque  tems  après  il  avo.'t 
fait  un  autre  teftament,  par  lequel  il  avoit  changé  le  lieu 
de  fa  fepuhure  ;  mais  cet  arrêt  ne  jugea  point  la  queftion  , 
car  on  n  adjugea  une  fommede  deux  cens  écus  aux  pau. 
vres  légataires,  fuivant  le  premier  teftament,  qu'en  con- 
fequence  de  loffre  faite  par  les  héritiers  de  leur  payer 
cette  fomme  Chopin  ,  liv.  z,  de  Monb.  Panf.  T.  4/r,    uy 
rapporte  auffi  un  arrêt  du  16  Février  1,89,  qui  jugea'qué- 
les  legs  pieux  mentionnés-  dans  un  teftament  imparfait 
netoient  point  dûs  ;  mais  la  cour,   par  un  mouvement 
d  équité,  adjugea  une  fomme  modique  aux  pauvres  •  ainfi: 
(comme  remarque  M.  Ricatd,  des  Ôonat.  part,  i ,  chan  ,* 

i^ù^l^:  P'^'\^'  1^'*^'"="'  f^i'  devant  deux  témoin,; 
fcolemem,  fuivant  le  chapureiJ.M^^  de  iej!amenw  ,  n'eâ 


tVR     LE   C?IAP  I  TRE  XVÏ.  4t^ 

cas  valable  parmi  nous  j  &  fi  on  le  dirpénfe  quelquefois 
des  formalités ,  c'eft  iorfque  les  legs  font  modérés ,  & 
qu'ils  font  faits  aux  Hôtels-Dieu ,  &  Hôpitaux  généraux, 
qui  embraffent  une  charité  univerfelle,  &  fans  diftinaion 
de  perfonne  :  il  eft  certain  auiïï  que  cette  faveur  ne  va  point 
juiqu'à  faire  admettre  en  leur  faveur  la  preuve  par  témoins 
d  une  difpofiiion  verbale,  à  leur  profit,  par  le  testateur  [*J, 
54.  Quant  à  ce  qui  concerne  les  teftamens  faits  en  tems 
de  pef}e,il  eu  confiant,  en  pays  coutumier,  que,  quoique 
la  perfonne  qui  en  eft  attaquée ,  n'ait  pu  trouver  un  notaire 
pour  rédiger  {on  teftament  par  écrite  néanmoins  la  preuve 
par  témoins  n'en  peut  être  reçue.  Brodeau ,  fur  Louer  , 
lettre  T,  nombre  8,  en  rapporte  les  arrêts ,  dont  le  pre- 
niier  eft  du  7  Janvier  1595,  rapporté  aufô  par  Robert, 
liv.  2  ,  chap.  20  ,  ce  qui  eft  contraire  ,  comme  il  a  été  dit, 
à  1  opinion  de  M^  Charles  Dumoulin,  fur  l'amde  il  de 
la  coutume  de  Nivernois ,  lequel  eft  excufable,  dit  Bro- 
deau, parce  que  l'ordonnance  de  Moulins  n'a  été  publiée 
que  quelques  jours  après  fa  mort;  la  loi  Cafus,  C.  de  Tef 
tamenns,  a  feulement  prefcrit  aux  témoins,  s'ils  foni  at- 
teints de  cette  maladie ,  de  fe  féparer  \t^  uns  des  auties 
pour  ouïr  le  teftament,  mais  elle  n'a  point  difpenfë  le  tef^ 
lateur  d'y  en  appeller  le  même  nombre;  &  M.  Cujas  , 
dit  Brodeau,  qui  avoit  été  d'avis  que  les  témoins  étoient 
dilpenfes  de  figner  en  tems  de  pefte^  en  fa  Confult.  4g 
s  eil  retracé  depuis  dans  fes  Poflhumes ,  fur  le  T.  au  c! 
de  Teft.  Brodeau  confirme  enfuite  cette  maxime  par  les 
ientimens  des  dofteurs ,  &  par  l'autorité  des  arrêts. 

5î-  li  faut  ajouter  que  plus  le  péril  eft  grand,  plus  on 
doit  craindre  que  la  volonté  du  teihteur  n'ait  été  furprife  " 
€  eft  au  teilateur  à  s'imputer  fa  faute,  dit  Brodeau ,  d'avoir 
attendu  à  difpofer  fi  tard  de  fon  bien  :  Lex  nonfubvemt  d 

n  Un  moribond  avoit  remis   â  un  qu'un  teftament  écrit,  daté  &  fi^né  na- 

pretreunerommede954livrespourêtre  le  teftateur,  mais  qui  n'avoit  p^im^d; 

employée  en  œuvres  pies  ,,  fans  que  fa  fufcription ,   étoit-  n3l ,  qurue^°"   e' 

jo Ion  e  fut  conft-atee  par  aucun  afte  par  faveur  de  l'hôpital  de  MontpelL      On 

rr;^;^.'T     ''^^^"'"'^^^''"g^     »el'- regardé  que  comme  unCS     aS 
que  cette  volonté ,  quoique  non  écrite ,..     moyen  de  ce  «u'il  n'avoir  no.  Arc^  • 
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^uiin  jîecejjitate  fe  pojiiit.  Les  formalités  des  teflamens  font 
de  droit  public,  &,  par  conféquenr,  indiipenfables.  Au 
refte,  ce  cas  de  pefte  n'a  pas  été  imprévu  par  les  Cou- 
tumes :  celles  qui  en  ont  parlé  ,  comme  Rayonne  ,  T.  1 1, 
article  2;  &  celle  de  la  Bourte,  T.  i  f  ,  article  5,  doivent 
être  obfervées  :  elles  demandent  deux  témoins  de  bonne 
vie ,  gens  de  foi ,  quand  ce  teftament  n'efl:  point  rédigé 
par  écrit;  &  la  première  dit  que  s'il  eft  rédigé  par  écrit, 
celui  qui  l'a  écrit  eft  compté  pour  un  témoin  :  ainli  la 
Signature  du  teftateur  avec  celle  d'un  témoin  fuffit  en  cette 
coutume  ;  dans  toutes  les  autres  où  il  n'y  a  point  de  pa- 
reille difpolîtion ,  toutes  les  formalités  néceflaires  doivent 
être  obfervées  fans  acception  de  lems  ni  de  perfonnes. 

56.  Péléus ,  aft.  66  ,  Journal  des  Audiences,  liv.  3,  cha- 
pitre ij  Tronçon,  fur   l'article  298,  coutume  de  Paris, 
rapportent  les  arrêts  qui  ont  caffé  des  teflamens  faits  en  tems 
de  pefte,  parce  que  le  nombre  des  témoins  ne  s'y  trou- 
voit  pas  obfervé  ;  &  Montholon ,  chap.  78  ,  en  rapporte 
un  qui  caffa  un  teftament  imparfait,  qui  rappelloit  les  hé- 
ritiers légitimes  que  le  teftateur  avoit  exclus  par  un  tef- 
tament folemnel   précédent  fait  en  faveur  d'étrangers  , 
quoiqu'on  foutînt  qu'il  l'avoit  pu  faire,  fuivant  la  loi  Hâc 
confultïjjîmà ,  C.  à  laquelle  on  n'eut  point  d'égard  en  ce 
cas.  Le  même  Montholon  ,  chapitre  86,  en  rapporte  un 
autre  qui  cafTa  un  teftament   fait  par  une  femme  malade 
de  pefte ,  reçu  par  un  prêtre  qui  n'avoit  que  la  qualité  de 
Vicaire  \  outre  qu'un  des  trois  témoins  requis  par  la  cou- 
tume, étoit  une  femme  :  cet  arrêt  de  159S,  prononcé  à 
la  Pentecôte,  eft  auffi  rapporté  par  Chopin,  1.  2,  T.  4, 
n,\^de  Mor.  Par,  &  par  Brodeau  fur  Louet,  lettre  T,  n.  8. 
Voye^Vhhon{uT     57«  Pouï"  ^6  pays  de  droit  écrit ,  Defpeiftes ,  en  fon  Traité 
l'article  97,  C. de  des  Succeffions ,  feR.  4,  n.  233,  dit  que  fi  le  teftateur  eft 
î^^^^jV^d^^y^/fain,  quoique  la  pefte  ait  dépeuplé  la  ville,  il  faut  fept 
jou'rn.  des  Aud.  témoins,  fuivant  la  loi  Cafus,  C.  &  cite  Boèrius ,  déc.  228  ; 
7  '  \u^'  ^^''  ^  Papon,  L  20,  T.  i  de  fes  Arrêts  ;  &  Automne,  ad  L.  ult.  C, 
'^'^  '   f"        de  Tefiam.  &  plufieurs  arrêts  du  parlement  de  Bordeaux  :  il 
dit,  au  contraire,  que  fi  le  teftateur  eft  attaqué  de  pefte,  il 
fuffit  de  cinq  témoins  ;  &  de  deux ,  fi  la  ville  eft  fort  dépeu- 
plée :  or  il  eft  conûant  que  deux  iuffifent  en  ce  pays-là,  en 
tems  de  pefte,  ainfi  qu'a  remarqué  M.  Ricard,  parce  qu'on 
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n'y  obferve  ni  l'ordonnance  de  Moulins  ^  entant  qu'elle  a 
été  étendue  aux  teftamens,  ni  même  la  loi  Cafus  i  &  il 
cite  Doiive,  liv.  5,chap.  2,  lequel  dit  qu'à  Touloufe  on 
fuit  l'opinion  de  ceux  qui  requièrent  cinq  témoins  en  cette 
occafion ,  excepté  à  l'égard  des  magiftrats ,  dans  les  tef- 
tamens  defquels ,  s'ils  meurent  en  tems  de  pefte  ,  en  faifant 
les  fon<!;l:ions  de  leurs  charges,  il  n'ell:  requis  que  deux 
témoins.  Cambolas,  liv.  5,  chap.  41  ;  Expilly,  plaid.  36, 
en  rapportent  aufîi  des  arrêts  ;  Maynard,  liv.  5,  chap.  16  ; 
Stephanus,  pour  le  parlement  de  Provence;  &  Boërius, 
pour  celui  de  Bordeaux  ;  fur  quoi  il  elt  bon  de  remarquer 
ici  en  palTant  une  diftinftion  fort  judicieufe  de  M.  Bignon, 
avocat  général,  rapportée  dans  le  Recueil  des  Arrêts  de 
Bardet,  liv.  5 ,  ch.  36,  nomb.  2 ,  au  fujet  du  teftament  non- 
cupatif,  &  du  teftament  myftique,  en  pays  de  droit  écrit. 

58.  Il  remarqua  que  l'écriture  n'étant  pas  néceflaire  dans 
un  teftament  noncupatif  fait  en  pays  de  droit  écrit  [*] ,  il 
n'eft  pas  nécelTaire  auifi  qu'il  foit  ligué  fur  le  champ,  &  en 
préfence  du  teftateur,  par  le  notaire  &  par  les  témoins  -, 
il  fuffit  que  le  teftateur  y  déclare  fa  volonté  devant  eux, 
la  foi  de  ce  teftament  rélide  dans  leur  bouche  :  c'eft  aiTez 
que  le  notaire  rédige  enfuite  cette  difpofition  par  écrit , 
telle  qu'elle  lui  a  été  déclarée  par  le  teftateur  ;  il  n'eft  pas 
nécefîaire  aufîi  que  les  témoins  la  (ignent ,  pourvu  qu'après 
la  mort  du  teftateur,  ils  déclarent  devant  le  juge  que  telle 
a  été  fa  volonté. 

59.  Mais  à  l'égard  du  teftament  myftique  &  fecret, 
qui  a  lieu  auffi  en  pays  de  droit  écrit  ,  tel  qu'il  étoit 
obfervé  en  droit  Romain ,  &  lequel  doit  être  préfenté 
clos  par  le  teftateur  aux  témoins ,  comme  étant  fon  tef- 
tament ,  il  obferva  qu'ils  doivent  le  ftgner  en  fa  pré- 
fence ,  même  en  tems  de  pefte  ;  &  la  preuve  par  écrit  en 
eft  indifpenfable  :  celle  par  témoins  ne  fuffiroit  pas  ;  car 
il  y  auroit  du  danger ,  fans  cette  iignaturc  des  témoins  , 
que  l'on  ne  fuppofât  au  teftateur,  &  aux  témoins  un  autre 
teftament  que  celui  qui  leur  auroit  été  préfenté  par  le  tef- 
tateur ;  au  refte,  le  teftament  noncupatif  dont  il  s'agiftbit 
dans  l'efpece  de  cer  arrêt ,  étoit  fait  par  un  Lyonnois 
atteint  de  maladie  contagieufcj  le  notaire  ni  les  témoins 

[*]  Voyez  la  nota  du  n.  5 1  à  la  fin. 
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ne  ravoient  point  figné  devant  le  teftateur,  quî  n'a  voit  pas 

€te  interpelle  de  figner  par  le  notaire  [*] 

60.  Quant  aux  teftamens  militaires ,  la  loi  1 5  ,  C.  qui  eft 
de  Conftantm  permet  aux  foldats  de  tefter  :  Quomodà 
Tojjintt^quomodovelint,  comme  ils  peuvent ,  &  en  la  ma- 
nière qu  il  leur  plaît  ;  &  ajoute  que  fi  un  foldat  s'eft  con- 
tente  décrire  fa  dernière  volonté,  avec  fon  faner,  fur  le 
tourreau  de  ion  épée,  ou  fur  fon  bouclier,  ou  |u'il  l'ait 
tracée  fur  la  pouiTiere  avec  la  pointe  de  fon  épée ,  lorf- 
qu  11  etoit  fur  le  point  d'aller  à  la  charge  ,  cette  volonté 
doit  être  exécutée  ;  mais  ces  loix  ne  font  pas  reçues  fi  fa- 
vorablement parmi  nous, 

6 1.  M.  Ricard  ,  pa$t  i ,  feft.  i  o ,  chap.  5 ,  n.  i  ^2  8,  re- 
marque  que  les  teftamens  militaires  n'ont  été  introduits, 
cni<rance,  qu'en  1409,  fuivant  ce  que  dit  l'auteur  du 
grand  Coutumier  :  ils  ont  été  enfuite  autorifés  ,  quoiquç 
non  rédiges  par  écrit,  par  les  ordonnances  de  Henri  IlL 
de  1576  ôr  .  577,  articles  31  &  3^  Tur  la  pacification  des 
troubles;  ce  qui  a  changé,  dit-il,  par  l'ordonnance  de 
Mouhns ,  fur  quoi  il  rapporte  l'arrêt  de  M.  le  Bret,  1.  2, 
chapitre  4.  >      ^> 

62.  Louet  en  rapporte  un  autre,  lettre  T,  nombre  8, 
qui  permet  la  preuve  par  témoins  d'un  teframent  fait  par 
un  foldat  en  faveur  de  fa  fille ,  qui  n'avoir  point  été  rédigé 
P' Vîf  i  ^i,f  «if,  été  tué  étant  en  fentinelle  fur  les  murs 
^e  la  ville  dAunllac;  mais  quoique  M.  Louet  foit  très- 

delIi^l1r,Tdf'"^'?'^'''^'T    "^"'  recevront  le  teftament,    &  de* 
pepeite     i. art.  33  dit  :  a  En  tems  de     »  témoins.»  ' 

l  P;jJ '";f""^f"^  V'°.^^''""'^"^"-        Cesdifpof.tions  doivent  avoir  Heu    fe- 

>;  préfenc^  du  curé  ou  dS^nt    o"  '"  T'\  '''  formalite^qui  l  laiffent  aucun 

r  Caire,  ou  autrrpre"re7hart?dadT  ^  '  M  P^^i  ^^^"^-i^'e,  comme  U 

«  niflrer  les    facremens  aux   malal?'  ^^^.^^'^^^'^  ,^«1^  preuve,  déjà  fi  fuf- 

^  quand  mpme  il  S  r/eulier  &  H^  ^         P'i  elle-même,    doit  ie  devenir 

>'  lux  remoins.  »  '^  '    ^  ^^  ^''^^^   davantage   par  la    circonftanc<? 

t'af-r.  î  4  exige,  outr-- cela  hfran.r^r.  5"  '^"^^  l  ""V^  ^'°"^'^  &  laconf.non 

p  f4  autu^cur:^;:^;;^^^  ^-"-^  ^-  à  "-  -finité  d'abus. 

.çxa6l 
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exa'a:  dans  les  arrêts  qu'il  rapporte  ,  Confiant,  en  Tes  Ad- 
ditions fur  la  coutume  de  Poitou,  article  268  ,  dit  que  cet 
arrêt  prononcé  par  M.  le  premier  préfident  du  Harlay,  aux 
Grands-Jours  d'Auvergne,  jugea  ce  teftament  bon  Ôc  vala- 
ble en  tout  ce  qu'il  contenoit,  encore  que  le  teftateur  fut 
mort  avant  de  le  pouvoir  finir,  fuivant  le  texte  de  la  loi  Si 
mater,  C,  de  inoff.  Teftam.  ce  qu'il  dit  avoir  appris  du  fïeur 
■Guillot ,  avocat  ,   qui  l'avoit  entendu  prononcer  ;  il  fut 
rendu  en  1590;  ainfi  par  cet  arrêt  on  ne  permit  point  la 
preuve  par  témoins,  comme  ditM.Louet,à  ce  que  Conf- 
iant prétend ,  puifque  le  teftament  fut  confirmé  à  l'au- 
dience, quoiqu'imparfait. 

63.  Le  même  M.  Louet  en  rapporte  un  autre  enfuite;* 
îendu  à  fon  rapport,  le  1 5  Mai  1592:  le  teftament  étoic 
tait  devant  notaire,  lequel  avoit  obmis  une  folemnité  pref- 
crite  par  la  coutume  de  Sens  j  mais  il  ne  dit  point  ce  qui 
fut  jugé.  Brodeau ,  après  avoir  cité  ceux  qui  rapportent 
des  arrêts  des  parlemens  de  droit  écrit,  où  ces  telèamens 
font  reçus ,  dit  que  fi  le  teftament  efi:  fait  par  le   foldat 
^tant  en  faftion  militaire ,  non  écrit,  il  n'a  point  lieu  ,  & 
que  la  preuve  par  témoins  n'en  doit  pas  être  reçue ,  fui- 
vant l'ordonnance  de  Moulins,  &  l'article  %^  de  celle 
d'Orléans  ;  mais  s'il  eft  par  écrit ,  &  que  la  volonté  du  tef- 
tateur foit  confiante,  encore  qu'il  manque  quelque  chofe 
aux  folemnités  du  teftament,  le  privilège  militaire  fupplée 
à  ce  défaut;  ce  qui  fe  pratique  ainfi,  dit-il,  au  parlement 
de  Pans,  fuivant  qu'il  a  été  jugé  par  les  arrêts  :  il  cite 
M.  le  Bret,  liv.  3  ,  décif.  4;  &  ajoute  que  cela  n'a  point 
lieu  en  faveur  de  ceux  qui  portent  les  armes  contre  les 
défenfes  du  roi. 

64.  Mais,  dit  M.  Ricard,  quand  il  ne  s'agit  que  d'un 
délit  militaire ,  quoique  le  foldat  ait  été  condamné  pour 
raifon  de  ce  délit,  fon  teftament  ne  laifte  pas  d'être  va- 
lable ,  auffi-bien  que  fon  codicille  ,  fans  aucune  folemnité. 
Avant  l'ordonnance  de  Moulins  ,  le  teftament  militaire 
etoit  valable  même//2^/m;^^«r^,  comme  dit  Dumoulin 
cite  ci-defl-us  fur  l'article  13  Au  chapitre  ^3  de  la  Coutume 
de  Nivernois.  M.  le  Bret,  dans  l'arrêt  rapporté  par  Bro- 
deau, remarque  expreft'ément  que  nulle  loi  en  France 
n'a  reçu  ce  privilège  des  iolà^i^  Romains ,  qui  leur  fut 

Qqq 
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accordé  par  Jules  Céfar  ;  6c  il  eil  k  noter  que  le  teflament 
dont  il  parle,  portoit  une  iubftitution  qui  n'avoit  pu  être 
publiée  ni  regilhée ,  fuivant  l'article  57  de  l'ordonnance 
de  Moulins,  parce  que  l'on  prétendoit  qu'elle  avoir  été 
faite  verbalenient  dans  un  teftament  noncupatif.  H  ell 
pourtant  confiant  que  l'ufage  a  reçu  en  France  les  tefla- 
mens  militaires. 

65.  C'eft  pourquoi  Bafnage,  article  413  de  la  coutums 
de  Normandie  ,  dit  qu'il  faut  ajouter  le  teifament  militaire 
aux  deux  efpeces  de  teftamens  mentionnés  en  cette  cou- 
tume, &  cite  deux  arrêts  du  parlement  de  Normandie, 
qui  confirmèrent  deux  teflamens  militaires  faits  fans  folem- 
nités ,  parce  que  la  volonté  du  teftateur  étoit  certaine. 

66.  Quant  au  pays  de  droit  écrit,  Maynard ,  iiv.  ^, 
chap.  93,  prétend  que  le  privilège  du  teftament  militaire, 
étant  compris  dans  le  Corps  du  droit,  &  l'ordonnance  de 
Moulins  n'ayant  pas  dérogé  à  ce  privilège,  c'eft  fuivre 
le  droit  commun,  en  ce  pays-là,  que  d'y  recevoir  les  tef- 
tamens  militaires  fans  aucune  folemnitéj  &  il  en  rapporte 
des  arrêts  du  parlement  de  Touloufe  ,  un  entr'autres  de 
15S0,  qui  confirma  le  teftament  d'un  foldat  qui  avoit  dit 
&  déclaré  fa  dernière  volonté  à  fes  compagnons,  étant  fur 
le  point  d'aller  à  l'afTaut  de  Pjylaurens,  où  il  fut  tué  fur 
la  brèche  :  aufii  en  pays  de  droit  écrit ,  on  n'obfervoit 
point  autrefois  la  diftinftion  de  Brodeau  ,  dont  il  a  été 
parlé  ci  delTus  ;  &  quoique  le  teifament  du  foldat  ne  lut 
pas  rédigé  par  écrit,  il  ne  laiffoit  pas  d'être  exécuté  ,  Si 
de  volumate  ejus  conjlaret  ^  c'elt-à-dire  ,  l\ir  le  feul  témoi- 
gnage de  deux  témoins  :  on  fe  fondoit ,  en  ce  pays-là ,  fur 
ce  que  l'ordonnance  de  Moulins,  ne  parlant  point  des  tef- 
taraens,  on  n'avoit  pas  cru  l'y  devoir  étendre,  comme  il  a 
déjà  été  remarqué.  Maynard  remarque  néanmoins  que  lî 
celui  qui  eil  fubftitué  à  l'héritier  par  un  teftament  noncu- 
patif, tel  que  peut  être  celui  du  foldat,  re  l'a  point  fait 
répéter  devant  le  juge,  c'eft-â-dire  n'a  point  fait  entendre 
les  témoins  qui  l'ont  reçu,  après  la  mort  du  tellateur,  & 
publier  enfuite  la  fubflitution  ;  en  ce  cas,  après  les  dix  ans, 
la  preuve  par  témoins  de  ce  teftament  noncupatif  ne  feroit 
pas  même  reçue  au  parlement  de  Touloufe  [*]•  , 

[*]  L'ordonnance  déjà  citée  régie  auffi  la  forme  des  teftameos  militaires.  L'art.  27 
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67.  Il  refte  à  expliquer  la  troifieme  partie  de  ces  Ad- 
ditions, touchant  les  cas  auxquels  il  eft  incertain  s'il  y  a 
un  teflament,  ou  fi  celui  qui  paroît,  doit  fubfifter.  On  de- 
mande premièrement,  û  la  preuve  par  témoins  de  la  fup- 
prefïïon  d'un  teiîament  eft  recevable  ;  fur  quoi  il  faut  re- 
marquer que  celui  qui  demande  à  faire  cette  preuve,  fup- 
pofé  qu'elle  foit  recevable,  doit  y  conclure  précifément,  in 
Limine  Litisi  car  s'il  articule,  par  exemple,  que  le  teflamenta 
étédépofé  entre  les  mains  d'une  certaine  perfonne,  &  qu'il 
demande  enfuite  à  en  faire  la  preuve  par  témoins  ,  il  n'y 
fera  plus  recevable  ,  comme  il  a  été  dit ,  parce  que  la 
preuve  par  témoins  d'un  dépôt  volontaire  n'eft  pas  admiiîi- 
ble,  fuivant  l'ordonnance  de  1 667,  &  que  l'on  ne  peut  être 
reçu  à  changer  de  conclufion,  fi  ce  n'efl  avant  contef- 


eft  conçu  en  ces  termes  :  a  Les  tefta- 
j>  mens ,  codicilles ,  &  autres  difpofi- 
3>  tions,  à  caufe  de  mort,  de  ceux  qui  fer- 
»  vent  dans  nos  armées,  en  quelque  pays 
M  que  ce  foit,  pourront  être  faits  en 
j>  préfence  de  deux  notaires  ou  tabel- 
»)  lions,  ou  d'un  notaire  ou  tabellion,  & 


»  ront  qu'ils  ne  fçavent  ou  ne  peuvent 
j)  figner  ,  il  fuffira  d'en  faire  mention.  >> 
Lesart.  30,  31  ,  32  contiennent  d'au- 
tres difpofitions  à  ce  fujet.  Il  en  réfulte 
comme  on  voit ,  que  la  preuve  par  té- 
moins ne  peut  pas  être  admife  pour  ces 
teftamens  ;  car  l'inobfervation  des  for- 


»  de  deux  témoins ,  ou  en  préfence  de     malités  prefcrites  en  ces  articles,  emporte 

«  deux  des  officiers  ci-après  nommés  ,     nullité. 

«  fçavoir ,  les  majors  &  les  officiers  d'un 

>j  rang  fupérieur,  les  prévôts  des  camps 

»  &  armées  ,  leurs  lieutenans  ou  gref- 

ï>  fiers  ,  &  les  commifFaires  des  guerres 

»  ou  de  l'un  defdits  officiers  avec  deux 

«  témoins  ;  &  en  cas  que  le  teilateur  foit 

M  malade  ou  bleffé ,  il  pourra  auffi  faire 

«  fes  dernières  difpofitions,  en  préfence 

)>  d'un  des  aumôniers  de  ros  troupes,  ou 

»  des  hôpitaux  ,  avec  deux  témoins  ,  ÔC 

j)  ce ,  encore  qtoe  lefdits  aumôniers  fuf'- 

3>  fent  réguliers.  » 

Art.  8.  «  Le  teftateur  fignerales  tefta- 
«  mens,  codicilles, ou  autres  dernières  dif- 
I)  pofitions  mentionnées  dans  l'art,  précé- 
«  dent ,  s'il  fçait  ou  peut  figner  ;  &  en 
«  cas  qu'il  déclare  ne  fçavoir  ou  ne  pou- 
j)  voir  le  faire,  il  en  fera  fait  mention. 
i>  Seront  lefdits  aélies  ,  pareillement  fi- 
»  gnés  par  celui  ou  ceux  qui  les  rece- 
j>  vront ,  enfemble  par  les  témoins  , 
»  lâns  néanmoins  qu'il  foit  nécefTaire 
j)  d'appeller  des  témoins  qui  fçachent  ou 
■»  puilTent  figner ,  fi  ce  n'eft  lorlque  le 
»  teftateur  ne  fçaura  ou  ne  pourra  le 
»  faire  ;  &  ,  à  laréfervede  ce  cas ,  lotf- 
M  que  les  témoins  ou  l'un  d'eux, déclare- 


En  Efpagne,  le  teftament  militaire  ne 
defne  d'autre  formalité  qu'une  écriture 
furie  bouclier,  ou  fur  les  armes  du  tef- 
tateur ,  ou  même  fur  la  terre  i  &  j  à  dé- 
faut d'écriture  ,  deux  témoins  qui  at- 
teftent  la  difpofition. 

Ce  qui  n'a  pas  empêclié  qu'un  arrêt 
du  20  Janvier  1717,  rendu  en  la  qua- 
trième des  enquêtes  ,  au  rapport  de 
M.  Boutet  de  Guignonville  ,  n'ait  dé- 
bouté de  fes  demandes  un  fieur  Booth 
en  faveur  duquel  le  fieur  Thomas  Lu- 
trel  ,  capitaine  réformé  à  la  fuite  du  fé- 
cond bataillon  du  régiment  de  Barwick 
au  fervice  de  France  ,  à  Carthagene  , 
avoit  difpofé  verbalement  de  deux  m  lie 
écus ,  fur  des  rentes  aifignées  fur  Thô- 
tel- de^yille  de  Paris.  Deux  capitaines 
dudit  régiment  en  avoient  fait  leur  décla- 
ration en  bonne  forme,  le  8  Novembre 
1706  ,  devant  le  prévêt  de  l'arméeFran- 
çoife  à  Carthagene.  Il  a  été  jugé  que 
•cette  déclararion  ne  pouvoir  valoir 
comme  teftament  militaire  en  Franc? 
parce  que  les  armées  Françoifes,  dans  les 
pays  étrangers,  doivent  fe  conformer 
aux  loix  du  royaume. 


Qqqîj 
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tation  en  caufe.  Bardet,  liv.  i,  chap.  60,  en  rapporte  un? 
arrêt  dans  i  efpece  de  quatre  promeffes  fouftraites  par  ua' 
des  cohéritiers  lors  de  l'inventaire,  auquel  on  en  demanda 
la  reftitution  ,  comme  d'un  dépôt  qui  lui  avoit  été  confié  : 
cet  arrêt  fut  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  le  Bret,  le 
II  Juin  1619,  &  débouta  de  la  preuve,  par  cette  raifon^ 
68.  Quanta  la  queflion  générale,  M.  Ricard,  Traité  des. 
Donations,  part.  3  ,  chap.  i,  nombre  6,  dit  qu'elle  eih 
problématique  :  il  conclut   néanmoins  que  la  preuve  efl 
admiffible  ,  û  le  fait  de  la  fupprefîion  eft  bien  circonf- 
tancié  ;  car,  dit-il,  ce  fait  n'ayant  pu  être  prévu  ,  &  ne 
dépendant  point  de  la  convention  des-  parties,  puifqu'il 
eft  contre  leur  volonté,  il  feroit  dangereux  d'en  rejetter 
la  preuve  quand  il  y  a  des  témoins  de  la  vérité  ;  car  ce 
feroit  ainfi  accorder  la  liberté  à  l'héritier  de  jetter  au  feu 
le  teftament  qui  fe  trouveroit  être  fait  à  fon  préjudice, 
outre  que  ce  feroit  lailTer  un  crime  impuni.  Mais  ce  n'eft 
pas  affez  ,,  ajoûte-t-il,  de  foutenir  que  le  teftament  a  été 
fouftraitj  il  faut  articuler  des  faits  précis  de  la  fupprefîîon  : 
par.  exemple ,  ce  n'eft  pas  affez   de  {(S^Menïr  que  le  teC- 
tament  a  été  vu  &  lu  avant  le  décès  du  teftateur  ;  il  faut 
articuler  qu'il  a  été  vu  &  lu  depuis  fon  décès ,  parce  qu'il 
fe  peut  faire  que  le  tellateur  lui-même  l'ait  fupprimé  après 
l'avoir  fait  j  &  il  faut  encore  prouver  qu'il  a  été  fupprimé 
par  le  fait  de  l'héritier  ah  inteftat  y  ou  par  fon  ordre  ,  & 
que  cette  fuppreffion  a  été  faite  par  violence,  &  contre  la 
volonté  du  teftateur  qui,  étant  à  l'extrémité,   n'a  pu  en: 
faire   fa  plainte  :  il  rapporte  plufieurs  arrêts  dont  il  ex- 
plique les  décifions  diéérentes  ,  notamment  de  ceux  qui 
©nt  admis  la  preuve ,  quand  les  faits  de  fouftraftion  ont 
été  jugés  admiffibles.  Ils  font  tirés  de  Chopin,,  liv.  2,, 
tit.  4,  n.  5  ;  de  Cambolas ,  chap.  41;  &  de  Fevret,  liv.  7,. 
Tnide  l'Abus,  chap.  12,  n.  18,  auxquels  on  peut  ajoûter 
celui  du  Journal  des  Audiences,  liv.  8  ,  chap.  12^  n.  28,, 
qui  admit  la  preuve  de  la  fuppreffion  &  lacération  d'un 
teftaraenr,  quoique   l'on  foutînt  que  ce  teftament  n'étoit. 
pas  parfait ,  ni  {igné  des  parties ,  &  par  conféquent  nul. 
^  6c).  Bafnage,  titre  des  Teftamens,  coutume  de  Norman- 
die, page  210,  foutient  indéfiniment  au  contraire,  nonobf- 
tant  l'opinion  de  M,  Ricard,  que  depuis  l'ordonnance  de: 
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Moulins  y  qui  eu  générale ,  on  ne  doit  plus  être  reçu  à 
prouver  par  témoins  le  fait  de  fuppreffion  d'un  teftament, 
parce  que  fi  cette  preuve  n'eft  pas  reçue,  quand  il  s'agit 
d'un  fait  de  fuggeftion  d'un  fidéicommis  tacite ,  &  de  ré- 
vocation d'un  teftament  ,  il  y  a  beaucoup  moins  d'appa- 
fence  de  recevoir  la  preuve  de  l'exiftence  d'un  teftament,, 
pour  en  faire  fubfifter  la  foi  dans  la  bouche  de  deux  té- 
moins. Il  eft  vrai,  ajoûte-t^il,  que  dans  le  droit  Romain,, 
le  fait  de  fuppreffion  d'un  tefîament  étoit  un  crime,  &  que 
par  cette  raifon,  on  pouvoit  fe  pourvoir  criminellement 
€n  ce  cas  -,  mais  il  y  a  beaucoup  d'autres  chofes  qui  paA 
foient  pour  crimes  en  droit,  dont  l'ordonnance  n'a  point    ' 
reçu  la  preuve  ,   coft«me  l'inrerverfion  d'un  dépôt  :  ainfi.^ 
cette  preuve  feroit  d'une  trop  dangereufe  conféquence  ^ 
.  conclut  Bafnage. 

70.  Et  à  l'égard  de  la  reflriâion  que  i.ûi  M.  iticard  ^ 
lequel  veut  que  dans  ce  cas ,  on  articule  précifément  que- 
le  teiîament  a  été  vu  &  lu  depuis  la  mort  du  tellateur    \\ 
foutient  que  même  cette  reflriftion  n'apporte  point  de  re- 
mède à  la  facilité  des  témoins,  que  l'ordonnance  a voulu^ 
prévenir  j  que  d'ailleurs  l'héritier  ab  iittefiat, qui  eft  l'héritier 
du  fang  ,  étant  plus  farorable  en  pays  coutumier  que  l'hé- 
ritier teftamentaire,  il  ne  faut  pas  expofer  à  l'avarice  de- 
lun  la  fortune  de  l'autre  :  il  demeure  pourtant  d'accord 
enfuite  que  la  fin  de  non-recevoir ,  qui  réfulte  de  l'ordon- 
nance de  Moulins  n'ell  pas  affez  forte  poiar  faire  reietter 
cette  preuve  abfolument;  mais  il  dit  que  pour  la  faire  re- 
cevoir ,  il  faut  encore  offrir  de  prouver  la  teneur  de  ce 
îeftament  par  témoins,  fans  quoi  ce  fair  de  fuppreffion 
demeure  mutile  :  Fruflrà  enim  prohatur  quod probatum  nom 
relevât  i  car  il  faut  fçavoir  ce  que  contenoit  ce  teftament 
&  voir  s'il  étoit  au  profit  de  celui  qui  articule  la  fiippref-- 
i3oni&:  cette  dernière  maxime  eft  indubitable     &  Hoir 
être  fuppiéée  à  ce  que  dit  M.  Ricard  fur  cette  queftion 

7i^Le  Grand ,.  fur  la  coutume  de  Troy es,  article  168 
tit,  10,  ajoute  ,  à  ce  que  dit  Bafnage,  que  quand  il  y  aul 
roit  des  témoins  qui  dépoferoient  avoir  vu  le  teifament 
&  cequil  contient,  le  juge  ne  doit  pas  s'arrêter  encore^ 
a- cette  preuve,  à  caufe  de  la  fubornation  des  témoins 
âir  quoi  il  obfi.rve  qiie  fiks^  héritim  ab  inteftat ,   étor^L^ 
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accLifés  de  lavoir  fupprimé  en  droit  Romain,  la  preuve 

L.^Pojî^uâm^^,  étoit  admiffible,  û  l'héritier  dénioit  qu'il  y  eût  eu  aucun 

ïegL  '&  Fidcl  teftament    &  que ,  fuivant  nos  mœurs ,  cette  fuppre/Tion 

comrn.&i.uit.  C.  étant  un  dol,  elle  eft  exceptée  de  l'ordonnance  de  Mou- 

d.R^.en<f.,         lins^  £nf^„  ^  ^-j,-^^  ^y^j^j  .^  ^  ^^^^.^  preuve  de  la  teneur 

du  teflament,  il  feroit  difficile  au  juge  de  prononcer  une 
condamnation  certaine  contre  l'héritier  quf  a  fupprimé  le 
teftamentj  &  la  condamnatiort  qu'il  prononceroit  contre 
lui ,  ne  fe  pou^roit  réfoudre  qu'en  dommages  &  intérêts. 
Mais,  dit-il,  {î  c'eft  un  tellament  folemnel,  il  faut  que 
les  témoins  dépofent  auffi  que  les  folemnirés  y  ont  été 
gardées  ;  ce  qui  elt  conforme  à  l'opinion  de  Bafnage  , 
quand  il  dit  qu'il  faut ,  en  ce  cas,  prouver  la  teneur  du  tef- 
tament.  Il  feroit  trop  long  de  répondre  féparément  à  ces, 
obje8ionsque  l'on  fait  contre  le  fentiment  de  M.  Ricard: 
il  luffit  que  l'un  &  l'autre  de  ces  deux  auteurs  conviennent 
avec  lui  que  la  preuve  par  témoins  de  la  fouftra6^ion  d'un 
teftament  peut  être  admife  fuivant  les  circonftances  ;  & 
c'eft  en  effet  tout  ce  qu'on  peut  raifonnablement  décider 
dans  une  matière  fi  obfcure  &  fî  arbitraire. 

ji,  Soèfve,  Cent.  3,  chap.  57,  rapporte  néanmoins  un 
arrêt  du  17  Janvier  16  51,  qui  débouta  de  la  preuve  par 
témoins  qu'on  demandoit  d'une  pareille  fuppreffion ,  quoi- 
qu'on articulât  que  le  teliament  avoit  été  vu  après  la  mort 
du  tellateur.  On  alléguoit  la  loi  i,  D,  Si  tabuU  Teft.  nul, 
extahunt;  &  la  loi  première,  §.  Semel  de  bon.  pojf.  fecun- 
dùm  tabulas.  On  foutenoit  que  l'ordonnance  de  Moulins 
avoit  été  étendue  aux  teftamens ,  &  que  la  fouftraftion 
siquïs  tahuias  étant  un  crime,  fuivant  la  loi  }<;,de  Dolo ,  l'ordonnance 
ujiamenii  apudfe  ^e  parlant  Quc  des  conventions  des  parties ,  ne  devoit  pas 

depojiias  pet  mor-  -i-  j  i  \       r       r\       r^'  ^  .,  ^^^ 

um  teftatoris  dde-  avoif  lieu  dans  le  cas  de  loultrathon  de  pièces.  On  op- 
verit,vdaiiomodo  pofoit ,  au  Contraire,  que  le  tertament  noncupatif  n'ayant 
^rip!!!^''/^Mi"  P^i"^  ^^^"  ^"  France  ,  ce  feroit  l'admettre  indireftement, 
adverjus  eum  ac-  que  de  tecevoir  la  preuve  d'un  fait  de  fuppreffion,  &  de 
t'.onemdedcio,àiQ.  ja  tcneur  du  tellament  par  la  dépofition  des  témoins,  & 
qu'ainfi  ce  feroit  donner  un  moyen  de  fuppofer  fouvent 
un  teftament  à  ceux  qui  n'en  auraient  point  fait. 

73.  Boniface,  liv.  8,  tit.  27,  chap.  8,  fur  cette  même 
queftion,  prérend  que  régulièrement  la  preuve  de  la  fouf- 
tra^iion  ,  ou  de  la  perte  dun  ade^  n'eft  pas  reçue,  fi  ce 
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n'eft  en  cas  d'incendie,  naufrage,  ou  autre  cas-fortuit,  donc 
il  rapporte  un  arrêt  du  5  Février  1646:  néanmoins  on  ne 
peut  conclure  fur  de  pareils  arrêts,  que  la  preuve  par  té- 
moins de  la  fuppreffion  d'un  teftament  ne  doit  jamais  être 
reçue  qu'en  ces  occafions  ,  parce  qu'il  peut  y  avoir  d'au- 
tres cas  où  le  fait  feroit  (i  bien  circoniîancié ,  &  foutenu 
de  préfomptions  fi  violentes ,  que  la  preuve  en  feroit  in- 
dubitablement admife. 

74.  Par  exemple,  fi  l'on  articuloit  des  caufes  manifefles 
de  la  part  du  teftateur  qui  ont  pu  l'obliger  de  deshériter 
fon  héritier  al?  inteftat ;  fi  l'on  mettoit  en  fait  que  cet  hé- 
ritier ayant  fçu  que  le  teftateur  l'avoir  deshérité  ,  s'étoit 
rendu  maître  de  fa  maifon ,  de  fa  perfonne  &  de  fes  do- 
mefiiques,  au  tems  de  fa  mort  ;  fi  l'on  ajoûtoit  que  le  fcellé 
n'ayant  point  été  mis  fur  les  papiers  du  tefi:ateur,  que  quel- 
que tems  après  fa  mort,  cet  héritier  en  avoir  emporté  une 
partie:  enfin,  fi  on  offroit  de  prouver  que  cet  héritier 
depuis  la  mort  du  teftateur, avoit  interverti  les  effets;  qu'il 
les  avoit  mis  fous  des  noms  empruntés ,  &  qu'en  un  mot 
la  fraude  fût  en  quelque  forte  notoire  ,  la  preuve  feroit 
fans  doute  admiffible ,  quand  même  il  n'y  auroit  qu'une 
partie  de  ces  circonfi:ances  qui  y  rencontrafiTent.  Mais  il 
faut  que  le  juge  fe  fouvienne,  en  cette  occafion  ,  que  la 
maxime  du  droit  eft  contre  celui  qui   demande  à  faire 
cette  preuve,  parce  que  celui  qui  allègue  un  a6le  en  juf- 
tice  ,  doit  le  repréfenter  :  Si  fcnpturam  authemicam  non  vi- 
dimus^  aut  exemplaria  ,  nihil  facere  pojfumus.   La  loi  pre- 
mière ,  D.  Teftam.  quemad.  aper.  veut,  à  cet  effet,  qu'on    Cap. uh.  Extra- 
communique  le  teftament  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  :  '^""S- ^^  ^^fi^'^^eru. 
d'ailleurs  s'agiffant  d'un  dol  perfonnel ,  qui  charge  la  ré- 
putation de  l'héritier  ab  inteftat ,  ce  fait  ne  doit   pas  être 
allégué  en  termes  vagues  &  généraux  :  Scire  emm  débet 
a3or,  in  quâ  re  circumlcriptus  fit ,  nec  in  tanto  cnmine  va- 
gari  i  ainfi  il  faut  que  l'héritier  teffamentaire^  ou  le  léga- 
taire, prouve  de  quelle  manière  la  chofe  s'e/l  paffée    oar 
ôiQS  preuves  indubitables.  '  ^       ,Perfpicuisimii' 

Cils 

75.M.le  Preftre,  Cent.  i,chap.  60,  comme  il  a  déjà  été 
remarqué,  foutient  aaffi  que  cette  preuve  de  la  fouflrac- 
tion  d'un  titre  n'efi:  point  contraire  à  l'efprit  de  l'ordon- 
nance de  Moulins.  Car  autre  chofe  efi: ,  dit-il ,  de  prouver 
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par  tcmoîns  qu'une  chofe  nous  eft  due  j  ce  qu'elle  défend 
précifément,  (parce  que  cette  dette  eft  l'effet  d'une  con- 
vention qui  doit  être  rédigée  par  écrit;  )  autre  chofe  eft 
de  prouver  que  l'on  a  perdu  le  titre  de  cette  dette,  de 
qu'il  nous  a  été  fouftrait. 

76.  La  féconde  chofe  qu'il  faut  examiner ,  regarde  le 
cas  auquel  le  teftateur  a  été  empêché  de  tefter. 

77.  Ce  qui  peut  arriver  en  plufieurs  manières ,  ou  par 
îe  moyen  de  la  fuggeftion,  quifubftitue,  en  quelque  forte, 
la  volonté  d'un  étranger  à  celle  du  teftateur),  ou  par  voie 

f  de  fait ,  quand  on  lui  a  ôté  les  moyens  de  "faire  fon  tefta^ 

',''  ï^e^i  >  ou  de  changer ,  ou  de  révoquer  celui  qu'il  avoit 

'  ^^if-  l'ouï"  ce  qui^  eu  de  la  fuggeftion,  il  faut  diftinguer 

d'abord  ce  que  c'eft  qu'une  difpofition  captatoire  ,  en  ter- 
mes de  droit ,  d'avec  la  fuggeftion  ,  parce  que  la  loi  ne 
s'eft  point  fervi  du  terme  de  fuggejlion,  mais  de  celui  de 
captation  dans  les  deux  titres  du  Dig.  &  du  Cod,  Si  qui$ 
alic^,   tefl,  prohib, 

Captatorîas înjii^  7^'  La  définition  de  la  captation  eft  rapportée  dans  1^ 
tmwnej  non  eas  loi  70,/!  deHoind,  infi,  laquclk  eft.de  Papinien.  Le  Sénats 
vit,  qu^muuds^^^  ^^^  excellent  jurifconfulte,  na  pas  défendu  comm$ 
a^eaionibus  judi'  captatoïres  Us  injlitutions  d'héritier  ^  qui  n'ont  pour  principe, 

%7quTumcondi.  ^.  /'^"^ '"^'{/''  ^^'^^^^  affe^ion  réciproque  entre  ceux  qui  s'inf 
'tioconfinuradfc.^^y^^^^^^^^^^^<^^^nt  héritiers;  mais  il  a  défendu  les  infiitu^ 
eruum  aliéna  vo-  tions  faites  fous  Condition  que  celui  que  nous  infliiiions,  nous 
f^-^^^^^f  inftituera  aufji  fon  héritier ,  &  lefquelles ,  par  conféijuent,  dé^ 

pendent  du  fecret  de  la  volonté  d'un  autre  ^  c'eji-à-dire  du  tef 
tament  qu'il  fera, 

79.  M.  Cujas,  fur  cette  loi,  obferve  qu'il  n'y  a  que  les 
interprètes  Grecs  qui  l'aient  bien  entendue  ,  &  qu'à  l'ex- 
ception de  Socinus  le  jeune ,  tous  les  interprètes  Latins  s'y 
font  trompés ,  en  ce  qu'ils  ont  cru  qu'elle  devoir  s'entendre 
des  difpolitions  qui  dépendent  de  la  volonté  d'une  autre 
perfonne  que  de  celle  du  teftateur  ,  comme  ft  quelqu'un 
inftitue  pour  fon  héritier  la  perfonne  que  Titius  voudra 
choifir  :  or  cette  inftitution  n'eft  pas  nulle,  comme  capta- 
toire, parce  que  le  teftateur  par  cette  inftitution  ,  dit  M. 
Cujas  ,  n'engage  point  Titius  à  l'inftituer  fon  héritier,  en 
récompenfe  du  choix  qu'il  lui  laiffe  de  lui  en  nommer  un  ; 
rnais  elle  eft  nulle,  parce  que  dépendant  entièrement  de 

Tiiius, 
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Ti'tîus,  c'efl  la  volonté  de  Titius  qui  fait,  en  ce  cas  ^  le 
telkment ,  &  non  pas  celle  du  teftateur  ;  ce  qui  eil  ai- 
xetiement  oppofe  à  la  définition  du  teftament. 

80.  Qu'eft-c€  donc  qu'une  dirpofition  captaroire  ?  C'e/l  Reprafentatlo  he- 
une  difpofition  conditionnée  qu'on  peut  appeller,  dit  M.  neficUantebenefi- 
Cujas,  fuivant  le  texte  des  Bafiliques,  la  récompenfe  d'un  tlf^^^lt 
iDientait ,  avant  que  le  bienfait  ait  ete  reçu  ,  parce  qu'elle  pUs  injthuuoncs 
•dépend  de  fçavoir  fi  celui  que  nous  inftituons  héritier  ""^  gr^uim.  re- 
iious  inftituera  auffi  fes  héritiers  j  d'où  il  s'enfuit,  (^lokToiZVrefTn;, 
M.  Cujas,  que  il  cette  diipoiîtion  efl:  référée  au  tems  pafTé  ;  c^mbenefidum  ac- 
par  exemple,  fi  le  teftateur  dit  :  J'inftitue  Titius  mon  hé-  ^'p^'^'" ''"^f^i^^"-' 
■litier  pour  la  même  portion  qu'il  m'a  inftitué  Ton  héritier,  Turpïs  efl  h<zc 
elle  n'eft  point  captatoire,  parce  qu'elle  n'eft  pas  faite  ^ '"P'^'^^i  ^ p^^ra- 
-deffein  d'attirer  &  de  mériter  une  pareille  difpofition  de ^re '^jitT.fiZ 
<:elui  en  faveur  duquel  elle  eft  faite;  mais  c'eft  une  î:é-'"''"^^^''"^M''f'i 
-compenfe  de  la  difpofition  qu'il  a  déjà  faite  à  notre  oro- ^'''^  '^  "'''"^ 

C^  •       /T  •  o     I      I     •    7r/  ^      ,     X  ï'^  prœceptum    jurts , 

•lit;  ce  qui  elt  permis  5  &  la  loi  ///^  auum ,  f,  de  HcerecL  honejic vivcre. 
i^.  y  efl:  précife.  %.').raientU' 

s,.  Duaren,  fur  le  T.  de  Hccrei.  ir.fi.  ff.  dont  eft  tirée  la  Sri^r.r 
Joi  .C(3^/arcr/Vzj^  reconnoît  aufïï  qu'Ace u rfe  ,   &  ceux  QuifirumuTui  quâex 
l'ont  fuivi,  ont  mal   expliqué  la  loi  Captatonas  ,  &:  ditf"  ^^J'^'rus 
quune  dilpolition  captatoire  n  eil  point  celle  qui  e(î  ré- edparremihcPau^^ 
iérée  au  tems    pafle,  mais  au  tems  futur,   laquelle  étant  ^"* ''''^'^  ^-'^''* 
contre  l'honnêteté  publique,. a  été  juft^ment  prohibée  par 
la  loi ,  comme  contraire  au  troifieme  précepte  du  droit  ; 
&  c'eft  par  cett^  rai^n  d'honnêteté,  qu'elle  efl  même  dé- 
fendue aux  foldats  par  la  loi  1 1 ,  C.  ^e  Tefi.  milit.  parce  que 
les  loix  de  l'honnêteté  fojit  pour  eux,  comme  pour  tout 
le  monde. 

Si.  Harménopule ,  L  5,  T.  8,  ^.  4,  excepte  des  infti- 
tutions  captatoires ,  celles  qui  dépendent  &  qui  font  réfé- 
rées au  tems  pafle.  Godefroi ,  fur  la  loi  11,  C.  de  Teft. 
milit.  ell  de  même  fentiment  ;  &  il  dit  qu'il  faut  lire.  Mu- 
tuatis  affeclionibus  ,  &  non  pas  Mutuis  affeciionibus,  dans 
la  loi  yo^  ff,  d&  Hœr^d,  in[î.  11  eft  certain  que  fuivant  nos 
mœurs  ,  les  arrêts  ont  condamné  les  inflitutions  condition- 
nées, faites  en  exécution  des  conventions  réciproques  d<î 
5'inftituer  héritiers ,  parce  qu'on  les  a  regardées  comme 
captatoires  &  frauduleules,  fuivant  la  loi  Captatorias\*^, 
^*]  L'ordonnance  de  1735  a  atrpgé  Kufa^e  d^s  t€flaji|e;is  mutudï.  «  Abra-: 
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83.  Charondas,  en  Tes  Réponfes ,  1.  8,  chap.  60,  en 
rapporte  une  efpece,  dans  laquelle  il  avoit  écrit.  Un  par- 
ticulier avoit  inllitué,  par  Ton  teftamenr,  une  perfonne  qui 
n'étoit  ni  fon  parent  ni  Ton  allié  :  après  fa  mort  on  trouva 
dans  fes  papiers  une  lettre  attachée  à  la  minute  de  fon 
tellement ,  écrite  &  fignée  de  la  main  de  cet  héritier  inf- 
titué,  par  laquelle  il  mandoit  au  défunt ,  qu'il  l'avoit  inf- 
titué  fon  héritier,  ainfî  qu'il  paroiffoit  par  la  copie  du  tef- 
tament  dont  il  lui  envoyoit  le  projet,  &  le  prioit,  fuivant 
la  promefle  qu'il  lui  avoit  faite  de  l'inflituer  aufli  fon  hé- 
ritier ;  à  quoi  ce  teftateur  ayant  fatisfait  par  ce  teftament, 
les  héritiers  foutinrent  que  cette  difpofition  étoit  nulle  , 
comme  référée  au  tems  paffé  ;  &  par  arrêt  du  4  Février 
1559,  l'inftitution  fut  jugée  captatoire  ,  le  teftament  dé- 
claré nul.  Maynard,  1.  8,  chap.  61,  en  rapporte  un  autre 
arrêt  prefque  pareil  dans  les  circonftances  ,  rendu  par  le 
parlement  de  Touloufe ,  au  mois  de  Mars  1 574  ;  &  il  ap- 
prouve le  fentiment  de  l'arrêt  rapporté  par  Charondas 
ci-defTus. 
On  n'entre-  84.  Néanmoins  M.  Ricard  ,  tit.  des  Donat.  part.  3  » 
prend  pas  d'exa-  chap.  I,  u.  65,  cftime  quc  les  inftitutions  conçues  pour  le 

minenci  fi  M.  Ri-         ^,  '  \.  ,^    ,  ,       ,  ^       .    r 

card  a  mieux  en-  pane,  portent  Dieu  plus  la  marque  de  la  captation  ,  que 
tendu  le  Cens  des  fi  le  teftatcur  s'étoit  expliqué  par  le  futur,  parce  que  dans 

ie'^s'  'captatoirel  ^^  ^^^  ^^  ^^  ^^i ,  OU  peut  dire  que  Titius  a  fait  connoître 
que  M  Cu  as:  es  fou  teftament  au  teflateur  ,  afin  de  captiver  fa  volonté ,  & 
teftamens mutuels  çjg  [q  provoquer  à  faire  le  femblable  à  fon  égard  :  au  lieu 

font  licites, quand  j     1       JT      r  •  /i  i  r 

ilsfefontenmême  <l"e  quand  la  dilpolinon  elt  conçue  pour  le  tems  mtur, 
tems,ou  que  celui  la  dilpofition  de  celui  qui  l'a  faite,  n'eft  point  provoquée 

dif  ofe'iibfemenï  P^^  <=^'^^  ^^  ^^^^^  ^"  ^'^^^"^  ^^  qui  elle  cll  faite  j  mais  elle 
en  faveur  du  pre-  la  provoque  feulement  [*J. 

»  geons  ,  dit  l'art.  77 ,  l'ufage  des  tefta-  on  fçait,  les  conditions  font  permifes  dans 

îj  mens  ,  ou  codicilles  mutuels,   ou  faits  les  teftamens,  mais  la  captation  qui  ré- 

«  conjointement,  foitparmari  &c  femme,  fuite  de  ce  qu'une  perfonne  prévient  l'ef- 

j>  ou  par  d'autres  perfonnes.     Voulons  prit  d'un  autre,  &  captive  fa  volonté  dans 

3>  qu'à  l'avenir.ils  foient  regardés  comme  un  ade  qui  do  t  être  parfaitement  libre; 

5j  nuls  &L  de  nul  effet  dans  tous  les  pays  ce  qui  n'a  pas  moins  lieu  ,  comme  re- 

}>  de  notre  domination,  &c.  »    Voyez  marque  fort  bien  Ricard  ,  dans  les  infti- 

les  deux  arrêts  des  21   Mai  1743  &  25  tutions  conçues  pour  le  paffé,  que  dans 

Mai  1746,  que  la  Combe  rapporte  fur  celles  conçues  pour  le  futur.   On  peut 

cet  article  dans  fon  Recueil  de  junfpru-  même  dire  que  les  premières  font  encore 

<^ence.  plus  fujettes  à  la  fraude  &  à  la  captation  ; 

[*]  Ce  n'eft  pas  la  condition  qui  fait  car  il  peux  arriver  que  celui  qui  veut  ea- 

le  vice  de  ces  teltamen5,puiique,  comme  gager  «n  autre  à  tefter  en  fa  faveur  j, 
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85.  Pour  ce  qui  eu  des  fuggeftions,  M.  Ricard,  ibidem,  mîer  quorqu'en 
num.  3,4  ,   ç  ,  &  feqq,   pofe  pour  principe  que  l'ordon- ^ue  dele  récom- 
nance  de  Moulins,  qui  défend  la  preuve  par  témoins  au-  qu"Mui t"fahs^; 
defTus  de  cent  livres ,  n'a  point  été  faite  pour  favorifer  les  mais  k  conven- 
mauvaifes  intentions  des  hommes ,   &   n'a   d'application  ^'?".'^^*'^"^'^"^'' 

^.  »^„,, \    p  ■     r  •     j  I  r\       héritiereftforme!- 

qu  aux  cas  ou  i  on  peut  avoir  tait  des  contrats  ou  des  aftes  lement  oppofée  à 
par  écrit,  &  qu'ainfi  elle  n'a  pas  lieu  en  matière  de  fug-  la  liberté  de  tefter. 
geftion  ,  dans  laquelle  il  s'agit  de  la  preuve  d'un  fait  arrivé 
contre  la  volonté  de  celui  qui  s'en  plaint  (*j,  outre  que 
la  fuggeftion  eft  une  efpece  de  crime,  fuivant  la  loi  pre- 
mière, ff.  SiquLs  al.  Tefi.  proh.  Et,  n.  -59,  il  fait  voir  que     r.  ,         ^    « 
le  teltament  tait  par  luggeltion ,  ne  laille  pas  d  être  une  eorum  qui  iiieL 
aftion  volontaire ,  mais  faite  néanmoins  contre  l'éleftion  '«fl^menta  figge- 
de  celui  qui  la  fait,  c'eft-à-dire  que  le  choix  de  cette  ac-  "^/.tgg^l^re^i. 
tion  ne  tire  pas  fon  origine  de  l'efprit  &  de  la  volonté  du  ^^^tur  qui  non  ro- 
teflateur,  mais  de  celui  qui  l'a  fuggéré  ,  foit  qu'il  v  ait  ^f  ""^  ^  tejiawre, 
force  ou  contrainte,  ou  limple  perfualion,  laquelle  eft  en-  ejus  pr<2venH  ver- 
core  plus  dangereufe  que  la  force  ouverte.  ^"  ^  impuiu  ut 

86.  M.  Dargemré,  fur  l'article  57.  de  la  coutume  deffLf.iVîi": 
Bretagne  ,  laquelle,  conformément  au  droit  Romain  ,  dé-  muni  confenfu pro 
clare  nuls  les  legs  qu'une  perfonne  a  écrits  lui-même  en  1^'^"  ^""^"'^ .  ^°' 
fa  faveur  dans  le  teftament  d'un  autre ,  dit  que  fuggérer,  ingereVe^^'u^Lfi 
c'eft  apporter  un  teftament  tout  fait  au  teftateur ,  ou  le  "''^  cogitatam  an- 
difter,  &  prévenir  fa  volonté  de  telle  forte  par  fes  dif-  l^^^^-T"'^ 

,         }  rr      \  \    -rr  *  elicuijje    judiciuitt 

cours,  quon  le  poulie  à  nous  lailler  quelques  legs;  cdix  non  fpomaneum, 
c'eft  lui  arracher,  en  quelque  forte,  un  préfent  qu'il  n'a- ''"^'^'''^'"'^""'''" 
voit  pas  deffein  de  faire  i"].  t'^^^u':^, 

pofcunt^ 
lui  faffe  voir  un  teftament  fuppofé ,  ou    tems ,  impraticable ,  puifque  le  teftament 
qu'après   être  parvenu    à   fes   fins ,    il     pouvoir  être  matériellement  vrai  ,  c'eft- 


Jgge. 
»  porte  cet  article  ,   des  autres  moyens         Le  nouveau  Commentateur  de  la  Ro- 

»  tirés de  la  fuggeftion  &  captation  chelle  ,  art.  41,  n.  çi  ,  penfe  quejorf- 

5)  defdits  ad^es,    lelquels  pourront  être  que  pour  prouver  la  fuggeftion,  on  fou- 

jj  allégués ,  fans  qu'il  foit  befoin  de  s'inf-  tient  que  le  notaire  a  porté  le  teftament 

«  crire  en  faux  à  cet  effet.  »  ^  tout  dreflé  au  teftateur,   &  qu'il  n'a  fait 

Ces  derniers  mots  ont  été  mis  pour  que  lui  en  donner  lefture  ;  alors,  comme 

renverfer  l'opinion   peu   rai'bnnable  de  dans  cecas,  on  foutient  faufTe  l'énencia- 

quelques  jurifconfuhes ,  qui  foutenoient  tion  que  le  teftateur  a  difté  fes  dernières 

que  ,  lorfqu'on  fe  plaignoit  de  la  fuggef-  volontés  ,  il  y  a  néceftlté  de  s'infcrire 

tion ,  il  falloit  attaquer  le  teftament  par  en  faux  pour  faire  recevoir  le  fait. 
la  voie  d'infcription  de  faux  ;  en  quoi  ils         [**]    Ricard ,  loco  cit.  part,  ç  ,  ch.  i  , 

introduifoient  une  forme  ,  la  plupart  du  n.  i , définit  lafuggeftion  :  a  UneVaulTeté 

R.r  r  ij 


joa 
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M.  Ricard  cîiflingue  enfuite ,  au  même  endroit  ,  deux< 
fortes  de  faits  de  fuggeftions  ;  ceux  qui  fe  font  paffés  lors 
du  teftament,  &  ceux  qui  fe  font  paffés  avant  le  teflament. 

A  l'égard  des  premiers ,  dans  les  teflamens  où  le  notaire 


sy  artlficieufement  déguifée ,  en  ce  que 
9)  celui  qui  s'en  fert,  fubftitue  fa  volonté 
«  au  lieu  de  celle  du  défunt ,  Se  fait  tant 
»  néanmoins,  par  adreffe  &  par  mauvais 
M  artifices ,  que  le  teftateur  la  confent,. 
3>  &L  la  prononce.  » 

M.  Potier  fur  Orléans,  tit.  des  Tef- 
lamens ,  nv  29  ,  dit  :  «  Un  legs  eft  fait 
»  par  fuggeftion ,  lorfque  le  tefïateur  a 
»  été  vivement  follicité  à  le  faire,  foit 
3>  par  le  légataire ,  foit  par  d'autres , 
a>  dans  le  tems,.ou  peu  avant  la  confec- 
»  t'en  du  teftament  ;  ce  qui  fait  préfu- 
0}  fumer  que  le  tei^ateur  l'a  fait ,  plutôt 
ï)  pour  fe  délivrer  de  l'importunité  de 
j>  ceux  qui  !e  portoient  à  le  faire  ,  que 
sr  par  un  motif  d'une  jufte  affeflion. 

}>  La  fuggeftion  ,  continue  le  même. 
3>  auteur  ,  peut  fe  prouver  par  écrit , 
3>  comme  par  des  lettres  écrites  au  tefla- 
3)  teur,  peu- avant  la  confeétion  de  fon- 
3>  teftaraent,  qui  fe  feroient  trouvées 
3)  parmi  fes  papiers.  On  peut  aufli  en 
a»  admettre  la  preuve  par  témoins  ,  lorC- 
«>  que  les  faits  de  fuggeftion  ,  articulés 
3>  par  rhéritier,  font  bien  circonftanciés.» 
L'auteur  des  Princip.  de  la  Jurifprud. 
Franc,  tom.  i,  liv..  i  ,  tit.  6  ,  n.7,  eft^ 
du  même  avis.  «Si  un  teftament,  dit-il , 
3»  étoit  le  fruit  de  la  féduélion  ,  de  l'arti- 
n  fice,  de  la  fuggeftion  ;  s'il  paroifToit  être 
»r  l'ouvrage  de  la  paflion  ,  de  la  colère  , 
3j  OU  d'une  haine  injufte  ,  il  pourroit  être 
3>  annullé ,  comme  fait  par  une  per- 
»  fonne  qui  ne  feroit  pas  cenfée  avoir 
«  eu  toute  la  liberté  de  jugement  né* 
3>  ceffaire  pour  tefter  ;  &  la  preuve 
3>  par  témoins  de  ces  vices  devroit  être 
«  admife  ,  fuivant  les  circonftances  qui 
ay  pourroienty  déterminer  la  religion  des 
31  juges.  » 

Par  arrêt  du  5  Août  1 76  ^  ,  en  la  fe-» 
conde  des  enquêtes ,  les  dames  Vin- 
cent &  Girardon  furent  admifes  à  faire 
preuve  par  témoins  des  faits  de  fug- 
geftion par  elles  articulés  contre  les 
lieurs  Soniers  Dulac  ,  l'un  médecin , 
l'autre  avocat  du  roi  ès.fiége  de  Forez 
sjui.fè  ^.ortoieat  légataires  6c  héritiers 


teftamentaires  du  fieur  Ferriol ,    frère  ' 
defdites  dames;  mais  par  l'événement,' 
elles  ont  fuccombé  dans  la  preuve. 

Un  arrêt  du  confeil  de  Coimar,  du' 
5  Juin  1709 ,    rapporté  par    Augeard , 
tom.  I  ,  chap.  99  ,  fol.  722  ,  a  auflî  ad- 
mis la  preuve  par  témoins  de  la  fuggef- 
tion. 

Néanmoins,  félon  Soëfve,  t.  r,  cent.  4  J. 
chapitre  29,  on  refufe  prefque  toujours 
la  preuve-  teftimoniale  à   des  héritiers' 
qui  attaquent  le  teftament  de  leur  pa- 
rent ,  pour  prétendue  fuggeftion  ,  parce-' 
que,  dit-il,   il  feroit  de  trcs-périlleufe ' 
conféquence  de  foumettre  à  la  foi  des 
témoins,  qui  peuvent  être  gagnés  &  cor- 
rompus ,  des  aéte«  de  cette  qualité.    I{ 
citeà-ce  fujet  un  arrêt  de  1655.  On  en 
trouve  un  autre  diï  16  Janvier  1664  >  au 
Journal  des  Audiences  ,  tom.  2,  liv.  6, 
ch..4.  Auzanet,  fur  l'art.  289  de  Paris  j 
fol.  243  ,    fait  mention  de- quatre  arrêts 
qui  ont  rejette  la  preuve  teftimoniale  de 
la  fuggeftion.  Tout  ce  qu'on  en  peut  con- 
clure ,  c'eft  que  poiH  que  cette  preuve 
foit  admife ,  les  faits  doivent  être  très- 
précis ,  bien  eirconftanciés,  &  très-con- 
cluans  ,  &  qu'apparemment  ilsn'étoient 
pas  tels  dans  l'efpece  des  arrêts  cités  par 
ces  auteurî. 

On  tient  pour  maxime  indubitable  an 
palais  ,   félon  Ricard ,  que  les  faits  de 
fuggeftion  ne  font  pas  recevables  contra 
un  teftament  olographe  ,    non  qu'il  ne 
put  y  avoir  telles  circonftances  qui  pour- 
raient faire  admettre  cette  preuve;  mais 
tant  d'arrêts  ont  débouté  ceux  qui  en 
ont  demandé  l'admiflïon  ,  que  l'on  a  cru 
que  la  maxime  générale  étoit  contraire. 
Cependant   fauteur    de  la  Nouvelle 
Colleétion  de  Jurifprudence,  édition  de 
1768,  ver^o  Suggestion  ,  rapporteun- 
arrêt  du  mercredi  3   Décembre  1766, 
rendu  fur  les  conclufions  de  M.  Séguier  ^ 
avocat-général ,  qui  a  confirmé  une  fen^ 
tence  du  bailliage  de  Maçon  ,  qui  avoit 
admis  la  preuve  des  faits  de  fraude  & 
de  fug^eft'on  contre  le  teftament  olo=- 
grapjje  de  la  dame  Chambre.- 
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â  exprimé  qu'il  a  été  fait  fans  fuggeftion  ,  fuivant  la  cou- 
tume des  lieux  qui  le  requiert  ;  il  faut,  dit-il,  s'infcrire  en 
faux  pour  être  admis  à  la  preuve,  parce  que  renonciation 
du  notaire  fait  foi, 

87.  Mais  à  regard  des  faits  de  fuggeftion  arrivés  avant 
le  teftament,  quoique  ces  faits  lient  auffi  la  volonté  du 
leftateur ,  comme  s'il  y  a  eu  des  menaces,  ou  des  voies  de 
fait  qui  ont  précédé  ;  néanmoins,  comme  le  notaire  ne  peut 
rendre  raifon  que  de  ce  qui  fe  paffe  devant  lui ,  quand  il 
auroit  exprimé  que  le  teftament  a  été  fait  fans  fuggeilion, 
néanmoins  la  preuve  du  contraire  feroit  admife  en  ce  cas , 
fans  infcription  de  faux  ,  &  à  plus  forte  raifon  dans  ks 
teftamens  pafTés  dans  l'étendue  des  autres  coutumes  qui  ne 
requièrent   pas  cette  expreffion  :  ainfi  ,   pour   rendre  la 
preuve  de  la  fuggelKon  plus  aifée  à  admettre,  il  faut  ar- 
ticulej-  précifément  que  le  tefîament  a  été  difté  au  notaire' 
par  celui  en  faveur  duquel  la  difpofition  eft  faite.  D'ail- 
leurs ,  quand  on   articule   des  faits  de  fuggefîion  arrivés' 
avant  le  teftament ,  il  y  en  a  qui  font  décififs  y  comme 
«eux   qui  font  fondés    fur    des   préfomptions  de  droite- 
écrites  dans  l'ordonnance  ou  dans  la  coutume  ;  par  exem-- 
pie,  lorfqu'on  articule  qu'un  novice,  à  la  veille  de  fa  pro- 
feffion ,  a  difpofé  en  faveur  du  monaftere  où  il  a  été  de- 
puis reçu  profés ,  &  autres  femblables  ;  car  la  plupart  des 
autres  faits  de  fuggeftion  font  d'ordinaire  vagues  &  in- 
certains j  &  comme  ils  ne  décident  pas ,  la  preuve  ,  par- 
conféquent ,  en  doit  être  rejettée. 

88.  Mais  afin-  d'éclaircir  ce  que  les  loix  ont  entendu,, 
quand  elles  ont  dit  qu'il  étoit  permis  de  provoquer  un  legs^ 
à  fon  profit ,  par  les  bons  offices  que  Ton  rend  au  tefta- 
teur  ,  la  loi  Captatorias  ,  ci-deilus  citée  ,  &  les  deux  der- 
nières loix  des  deux  titres ,.  Si  quis  aliq-.  Tefl.  prohib.  jk 
&  au  Code,  fe  fervent  des  termes  de  mmuis  affeclibus ^. 
blandiUis,  marltali  fermone  ^  qu'il  efl  néceffaire  de  bien  en-- 
fendre. 

^  89L.  Me  Charles  Dumoulin,  fur  ce  titre  du  Code  ,  dit 
d*abord  que ,  quoique  ces  deux  dernières  loix  ne  parlens 
«que  du  mari ,  elles  font  auffi  en  faveur  de  la  femme,  &  que' 
lafon  en  a  même  fait  une  maxime  générale  5  à  l'égard  d©; 
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toutes  fortes  de  perfonnes  :  il  ajoute  enfuite  deux  limita- 
tions de  cette  maxime  qu'il  faut  examiner. 
Quod primo  pro.  9^'  ^a  première  eft  que  ces  bons  offices  &  les  carelîes 
ceuu  nifi  unâ  cùm  pefmifes  par  la  loi ,  ne  doivent  point  être  accompagnées 
..tt;:rr;^^  ^^^-^  ^aren  ce  cas  le  teftament  feroit  nul.  11  ertvrai, 
iiudoiusadhibhus  ditll ,  que  le  dol  efl:  difficile  à  découvrir,  parce  qu'il  fe 
btandnus,facitut^2iÇ^Q  dans  Imtétieur ,  ik  qu'il  en  faut  juger  par  les  cir- 
vaUai.Q^ubdquan-  conttanccs  ;  OU  plutot ,  dit-il ,  il  taut  fe  fervir  de  la  régie 
db  bUnduia  mihi  ç^ue  donne  Angélus  pour  en  juger  ;  par  exemple,  (i  [qs 
VàlnfuniuduTô^^^^^^^  ^  les  bons  offices  ,  &  autres  voies  de  douceur 
aittri  non  affcrunt  àoni  OU  s'eft  (eïvï ,  font  fimplcmcnt  avantageufes  à  celui 
damnum  , vd  in-  q^i  [q^  f^j.    g.  j-^g  ç^^^j.  ^^^^^  nuifiblcs  à  un  autre,  en  ce 

commodum  y    tune    *  ^  .  \       r        •  u*  i  n/-  \-    . 

Wa  funt  permi/iœ.  c^  cas  ,  luivant  Ic  Icntiment  d  Angclus ,  elles  font  licites  ; 
SiautembUnditia  mais  fi  elles  font  faites  à  deflein  de  nuire  à  un  autre,  elles 
^Iwlll,!;  ;:^"dent  le  teftament  nul  ;  par  exemple ,  dit  ce  jurifcon- 
vergerent in  doium  fulte  ,  uu  teftateuT  3  inftitué  un  monaftere  fon  héritier,  û 
&  ideo  facient  ac- '■iQ  perfuade  enfuite  au  teflateur  de  révoquer  ce  teftament 
lur  quelque  prétexte,  &  de  minitituer  héritier  à  la  place 
de  ce  monallere  ;  en  ce  cas,  les  voies  de  douceur  dont 
je  me  fuis  fervi ,  font  préfumées  avoir  été  mifes  par  moi 
en  ufage ,  plutôt  pour  nuire  à  ce  monaftere  ,  que  pour 
me  procurer  cette  inftitution  d'héritier  ;  &  Angélus  affure, 
comme  rapporte  Dumoulin ,  que,  fuivant  cette  régie ,  il 
avoit  fait  juger  dans  une  efpece  femblable,  que  le  premier 
teftament  fait  au  profit  du  monailere,  devoit  valoir  au  pré- 
judice du  fécond. 

91.  Cependant  cette  régie  d'Angelus  n'eft  pas  approu- 
vée de  tout  le  monde  ;  &  nonobftant  le  fentiment  de  Du- 
moulin ,  Peckius,  très-habile  jurifconfulte,  qui  a  fait  un 
Traité  de  Tejî.  Conjugum ,  foutient ,  fuivant  l'autorité  de 
la  Glofe ,  de  Cynus ,  de  Décius,  &  de  Jafon ,  que  cette 
régie  n'eft  pas  jufte. 

92.  En  effet ,  dit-il ,  fi  elle  avoit  lieu  ,  il  s'enfuivroit  que 
jamais  la  loi,  qui  a  permis  à  un  mari  d'engager  ia  femme, 
par  fes  bons  offices  &:  par  fes  careffes,  de  faire  un  tef- 
tament en  fa  faveur  ,  ne  pourroit  avoir  liea  ,  parce  que 
jamais  il  ne  le  pourroit  faire  qu'au  préjudice  de  l'héritier 
ab  intejlat ,  étant  certain  que  celui  qui  fe  procure  un  avan- 
tage ,  quoiqu'il  nuife  à  un  autre  indireâement ,  n'eft  pas 
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préiumé  pourtant  avoir  eu  defTein  de  nuire  à  perfonne,!! 
ce  n  eft ,  dit-il ,  dans  le  cas  auquel ,  par  ces  fortes  de  voies 
de  douceur ,  il  engageroit  un  teftateur  à  révoquer  le  tef- 
tament  qu'il  avoir  tau  en  taveur  d'une  perfonne  ,  pour  en 
faire  un  fécond ,.  au  profit  d'un  autre  qui  lui  iermt  abfo- 
iument  étranger,  &  fans  autre  defTein  que  de  nuire  à^  celui 
qui  avoir  été  inflitué  par  le  premier  teflament  ;  .d'où  il 
conclut  que  cette  régie  d' Angélus  ne  peut  être  d'aucun 
ufage. 

93.  Il  y  a  même  des  jurifconfultes  qui  ont  pafTé  plus 
avant.  Brunemanus,  ad  T.  C.  Si  quis  ait.  Tc/i.  prolu.  non- 
feulement  exclut  le  dol  en  cette  occafion  ;  mais  il  ne  veut 
pas  même  que  le  mari  qui  efTaye  par  fes  difcours  d'en- 
gager fa  femme  à  lui  faire  un  legs ,  y  mêle  quelque  men- 
fonge  pour  la  tromper  :  Si  quis  mendaciis  utatur  in  perfua- 

fionibus  y   in   eo  prœfumitur  do  lus ,  parce  que  c'efl  .un  dol 
qui  efl  défendu  par  la  loi.  Cujas,  eod.  Tu.  dit  que  cette  loi 
exclut  la  perfuafion  frauduleufe  &  la  fineffe:  Perfuafiones 
dolofas  &  calliditatem  ^  qu'il  appelle  dolum  malum  ;  &  Co- 
quille, queflion  293,  en  parlant  du  teflament  fait  fur  l'in- 
terrogation faite  au  teflateur  par  un  autre,  dit  que  les  ju- 
rifconfultes qui  foutiennent  qu'il  efl  valable ,  ne  doivent 
pas  argumenter  par  ce  qui  efl  dit  dans  la  loi  dernière , 
jf.  eod.  Tu.  parce  que  dans  l'efpece  de  cette  loi,  &  de  celle 
du  Code ,  eod.  Tu.  le  mari  effayoit  feulement  de  fe  re- 
mettre bien  dans  les  bonnes  grâces  de  fa  femme,  afin  que  le 
reffentiment  qu'elle  auroit  pu  avoir  contre  lui ,  ne  l'em- 
pêchât pas  de  lui  léguer  quelque  chofe  ;  mais  elles  ne  di- 
fent  pas  que  le  mari  la  foUicitât  de  lui  faire  ce  leas  •  & 
après  avoir  dit  que  ces  fuggeftions  font  d'autant  plu's  à 
blâmer,  qu'elles  fe  pratiquent  lorfque  le  teflateur  efl  ma- 
lade ,  il  ajoiàte  que  le  parlement,  à  ce  qu'on  lui  avoit  dit 
avqit  jugé  contre  les  legs  qui  avoient  été  fuggerés  &  fol- 
licites,  d'où  il  femble   qu'on   peut  conclure  qu^il  a  été 
d'avis  qu'il  n'étoit  pas  même  permis  de  folliciter  un  leo-s 
en  fa  faveur ,  en  quelque  tems,  ni  en  quelque  occafion  aue 
ce  foit  ;  ce  qui  n'efl  pourtant  pas  vrai  dans  la  régie.    ' 

94.  Aufîi  M.  Ricard,  ibidem,  foutient  que  non-feulement 
le  legs  provoqué  par  jes /ervices  d,u  légataire  ,  nei\  pas 
un  legs  fuggeré,  mais  que  quand  le  légataire  auroit  prié 
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ouvertement  le  teftateur  de  lui  faire  un  legs;  &  quand 
même  ce  legs  feroit  extorqué  par  mauvais  artifice,  c'eft- 
à-dire,  s'il  y  avoit  lieu  de.  prélumer  que  le  légataire,  en 
faifant  un  tel  préfent  au  teftateur ,  n'a  été  pouffé  que  du 
deffein  fordide  d'exiger  ce  legs  ;  néanmoins ,  dit-il ,  parce 
que  les  préfens  &  les  carefles  ne  contiennent  rien  contre 
les  bonnes  mœurs,  ce  legs  ne  doit  pas  être  regardé  comme 
'Judlclum  axons  fuggcré  ;  &  en  effet ,  la  loi  dernière  ,  Code  Si  quis  aL 
jpoflremum  in  fc  Teft^  proli.  décidc  fimplement,  &  en  général,  comme  une 

yirmon7noTe7cri-  ^^^^^^  5  ^.^'^^  ^^  permis  au  mari  de  folliciter  fa  femme 
(ninofumf,  par  tous  Ics  difcours  dont  un  mari  a  coutume  de  fe  fervir 

pour  la  perfuader ,  de  lui  laiffer  quelque  chofe  par  fora 
teflament;  &  ainfi  cette  loi  paroît  plus  étendue  que  celle 
du  Digefte,  eod.  Tit,  qui  femble  reftreindre  dans  le  cas  d'un 
y  mari  qui  avoit  irrité  fa  femme  ,  &  qui  fongeoit  feulement 

à  l'appaifer  dans  la  conjoncture  de  fa  maladie  ;  ce  qui 
itoit  néanmoins  la  folliciter  indireâement  de  ne  pas  Tou- 
blier  dans  fon  teflament ,  &  de  révoquer  le  codicille 
qu'elle  avoit  fait  à  fon  préjudice  ;  auffi  cette  loi  fe  con- 
tente de  défendre  au  mari  d'employer,  à  cet  t^et,  contre 
elle  le  dol  ou  la  force,  &  lui  permet,  par  conféquent, 
toutes  les  autres  voies  de  douceur  dont  un  mari  peut  s'a- 
vifer  en  cette  rencontre  ;c'efl:  pourquoi  Dumoulin,  comme 
il  a  été  remarqué  ci-defTus,  demeure  d'accord  avec  Jafon, 
que  cette  permifîion  de  la  loi ,  de  provoquer  par  fes  bon$ 
offices  &  par  fes  difcours,  un  legs  en  fa  faveur,  doit  être 
étendue  à  toutes  fortes  de  perfonnes  [*J, 

95.  Il  eft  aifé  de  conclure  de  ce  qui  vient  d'être  dit , 

que  dans  ce  cas,  qui  efl  permis  par  les  deux  loix  du  Di* 

gefle  &  du  Code,  la  preuve  par  témoins  de  cette  forta 

de  fuggeftion  ,  qu'on  peut  appeller  licite,  ne  feroit  pas 

admiiè  ,  parce   qu'elle   feroit  inutile  ;  ce  qui   s'entend  , 

pourvu  que  le  teftateur  n'eût  point  difpofé  au-delà  de  ce 

que  la  loi  lui  permet. 

nuaudè  Jetîneo      9^'  Le  même  Dumoulin ,  /oco  citato ,  ajoute  une  autre 

fjxprem  domi  f  nec  eÇ^Qce  pour  cxpliqucr  cc  quc  c'eft  que  blanditiœ  dolofœ^ 

fado  copiamcog-  5-     ^jifil ,  Un  mari  tient  fa  femme  enfermée  chez  lui,  & 

naiis    vel    amicif  i-/r  •  <  ^■>    \y        r  or 

itxc./u,ut  pofmtne  laïUe  point  approcher  délie  les  parens  oc  les  amis, 
aJ^de  tefîcmento;  pouf  être  préfens  lorfqu'elle  fait  fonteilament,  &  que,  pro- 

j7  J  m  fi  lian  mcirïtns 

Ifiafi-lirstur  uxori,      p]  Y  oyez  à  la  note  du  n.  §6  ,  le  r^ntimeat  ie  M.  Potier  à  ce  fujet. 

iitani; 
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:Rtant  (k  cet  éloignement,  il  emploie  toutes  fortes  de  ca-  ^^oyi;^,^,   ^j^rcn 
Teffes  &  de  paroles  de  flatterie  auprès  d'elle,  pour  la  por-  'accedire  cogna:os 
ter  à  l'inftituer  fon  héritier  à  leur  préjudice ,  pendant  qu'il  ''f'r'^^"''^^,? 
its  empêche  de  la  voir,  foit  ouvertement,  foit  lecrerte-  cW /;<,^./7r  ar~ 
ment,  en  faifant  agir  d'autres  perfonnes  à  fa  place  qui  les  ^"'"^'^''^  ^'^^'-  ^^ 
■en  empêchent.  En  ce  cas,  dit  Dumoulin,  ces  fortes  de  ^l^/t-"» 
voies  de  douceur,  dont  il  fe  fert,  font  fufpe<ftes  àe  dol  ;  &  verbum,quod bUn- 
c'efl:  pourquoi  Cynus  a  fort   bien  dit  que  raremert  les '^'f'^^^^'T^.??' 
careues  OC  iQ.s  diicours  que  1  on  a  coutume  d  employer  en 
cette  rencontre,  font  exempts  de  dol;  ce  qui  doit  être  re- 
marqué, dit  Dumoulin^  comme  une  maxime  générale  en 
ces  fortes  de  cas. 

97.  Peckius  ,  en  l'endroit  cî-deffus  cité ,  ajoute  encore 
une  autre  efpece  de  dol.   Si  par  exemple,  dit -il,  une 
femme  empêche  que  le  médecin  ,  ni  aucune  autre  per- 
fonne ,  ne  viennent  au  fecours  de   fon  mari  malade  ,  & 
que,  faifant  l'empreffée  pour  l'afTifter,  elle  fe  fervede  ce 
^moyen  pour  l'engager  à  faire  quelque  difpofition  en  fa     (^,a  puto  éjfé 
faveur  ;  car  li  Je  mari  fait^  en  ce  cas ,  un  teftament  au  p^rpetub  notant 
profit  de  fa  femme ,  il  y  aura  Heu  de  préfumer  que  ce  fera  f^^^jf'""'"^ """'"' 
plutôt^  par^  crainte  d'être   entièrement  abandonné   d'elle  TgetZu'iri/iifu"^ 
dans  l'extrémité  de  fa  maladie,  qu'il  a  fait  fon  tciîament    "^'^^^'"  ^ 


non    tant 


-que  decfoire  qu'il  a  fimpleraent'cédé  aux  carefles  &  7ux  ff"'^"'''/""'^"'^"" 
-ailcours  llatteurs  de  fa  femme.  tionisnutu  impui- 

98.  Ce  qui  eft  conforme  aux  fentimens  àes   âoBieurs^"'-^'"-^''"^^'"^^* 
fur  la  loi  Si  medicus  de  extraord.  cogn,  jf,  &  fur  la  loi^r- 

chmter  9  ,  Cod.  qui  ont  défendu  les   legs  aux  médecins  ,, 
.parce  que,  dit  Coquille,  loco  cïtato ^  le  malade  t.'i^L^w  la 
puiffance  de  ceux  qui  le  follicitent  de  tefter  en  leur  fa- 
veur; &  c'eft  une  efpece  de  violence  qu'on  exerce  fur 
lui,  que  de  le  menacer  de  l'abandonner,  d'autant  plus  qu'à 
regard  des  teilamens ,  ainfi  que  dans  les  contrats  de  ma-     £/  mmfpecUi 
riage  ,  la  volonté  doit  être  très-libre,  comme  Dumoulin  -^'^^  ,<{uiàùmu  fe 
ie  prouve  (ur  le  titre  C.  Si  quîs  al,  Tcfl.  proL  T"'?  '^'^T^ 

99.  i  eckius  ajoute  au  même  endroit,  que  fi  ces  careiïes  ces&mode(}a^fua. 
&  ces  flatteries  permifes  par  la  loi  97,  quoiqu'innocentes  ^''""'  9"''-"/"- 
d'elles-mêmes ,  font  faites  à  un  moribond  dans  le  tems  au-  SZ.^oVS; 
quel  il  elt  entièrement  accablé  de  fa  maladie,  elles  lui  riififorièmonhun- 
font  toujours  fâcheufes,  &  ne  font  que  redoubler  fon  mal  ;  %%oldhTbf  nZ 
à§  telle  fprte  que  fi  le  malade  paroît  y  confentir  dans  fon  cuiLn/umZ''^ 
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modérata  preces  tcftament,  il  y  a  lieu  de  préfumer  que  c'eft  moins  mf 
r;fit>:2fr  r",  ^°^«"^é  de^terminée  en  faveur  de  la  perfonne  au  profit 
Jczfunt,naiuedu-^^  laquelle  il  difpofc,  que  par  l'envie  qu'il  a  de  fe  délivrer 
'^^^:::2^.^^  ^^"  importunhé,  d  obtenir  d'elle  qu'elle  le  laifTe  mourir 
/.yî.ro./ià' co^/^- en  repos. Ainfi  cette  conje^ure  de  l'extrémité  delà  maladie 
tiens  non  ex  animiàoii  êtrcfur-tout  Gonfidétée  par  le  juge  pour  fe  déterminer  . 
tamenquiitis  gra-  ^  °°-  ^'  Y  ^,  ^^^^  des  jurifconfultes  qui  ont  foutenu  que 
tiâ  feajfe  prœfu-^^^  pneres  réitérées  }ufqu'à  1  importunité,  auprès  d'un  tef- 
«««/..  tuteur,   par  celui  au  profit  duquel  il  a  difpofé,  rendent- 

la  difpofition  nulle,  parce  que  l'importunité  exce/Tive  eil 
ièule  capable  de  forcer  la  volonté  du  teftateur,  &  que 
rien  ne  doit  être  plus  libre  que  la  libéralité  qu'il  fait  en 
mourant.  Peckius,  8, /cco  czV^ro^  prouve  fort  au  long  cette 
maxime  par  le  témoignage  d'Innocent  &  de  Félinus,  qui 
.  dit  que  les  careffes^  trop  afFeftées  &  trop  prefTantes  ont 
autant  de  force  qu'auroient  les  menaces  ;  mais  il  feroit 
dangereux  d'en  faire  une  maxime  générale^;  &  parce  que 
cela  dépend  des  circonftances,  il  faut  que  le  juge  fe  dé- 
termine fuivant  l'état  de  la  maladie  &  de  l'efprit  du  te{- 
lateur ,  &  fuivant  la  qualité  de  celui  qui  eft  infiitué ,  & 
du  legs  qui  lui  a  été  fait. 

lo  I .  La  féconde  limitation  que  met  Dumoulin  aux  deux 
^f;"S/;:Jt^^^^^^^  ^u  Digefie  &  du  Coà^:  Si  ^ms  aL  Teft. 

tatio czqmpa^anturP''o^'  C"  ^^e  fi  le  mari  a  ufé  de  menaces  envers  fa  femme,. 
cj^jnincLhmcau.o\x.^\\  l'a  battuc,  Ic  tcftament  qu'elle  a  fait  à  fon  profit 

Jajint  obtenta  per ,  rj  •  n  i  .,.,„' 

itnponmuatem  &P^^  ""  ^^^^^  dc  Crainte ,  clt  nul ,  comme  décide  Bartole,. 

fiuntaFermetum.iut  la  loi  I ,  §.  Q^ui  onerandés  ,  ff.  Quar.  rer.  aciio  non  datur. 
Il  n'eft  pas  même  néceflaire,  ajoute  Dumoulin,  que  ies< 
menaces  aient  été  faites  ,  &  les  coups  donnés  dans  l'inf-- 
tant  du  teftament,  c'efl:  affez  qu'il  y  ait  preuve  qu'ils  onf 
précédé,   ce  qu'il  limite  à  fix  mois  auparavant;   car  fi, 
dans  cet   intervalle,  la  femme  tombe  malade,  &  que  le' 
mari  ufede  carefies  &  de  flatteries  pour  l'obliger  à  tefter 
en  fa  faveur,   cela  fuffit  pour  faire  préfumer  que  cette 
femme  a  fait  fon  tefiament  par  un  mouvement  de  crainte^ 
qu-elle  a  encore  des  menaces  de  fon  mari ,  ou  des  coups^ 
qu'il  lui:a  donnés  auparavant:  Blandidœ  inftamijjimce  ha- 
hem  vim  minarum. 

^.^'*  i^fc^^^'^^"^  '  ^"  même  endroit ,  dit  que  fi  cette^ 
•srainte  q^'if  mari  a  imprimée  dans  l'efprit  de  fa  femme,,eil: 
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.«troce ,  en  ce  cas  on  préfume  qu'elle  ne  s'en  efFace  jamais, 
&  qu'elle  dure  auffi  long-tems  que  le  mariage  ;  &  il  ajoute 
Cfue  la  cramte  que  le  feul  refpea  lui  imprime  pour  ion 
mari,  fuffit  pour  rendre  nul  le  legs  qu'elle  lui  auroit  fait 
par  ce  motif,  fi  fon  mari  l'a  extorqué  d'elle  par  fes  lar- 
mes :  Et  non  tantàm  [ufficït  ad  annullanonem   teftamemi ,  / 
■^in^vd  verbera  fierint  in  ipfo  aHu  teftamenn ,  verum  etiàm 
jufficit  fi  poffet  probari  minas  y  et  verbera  prcccefiiffe  ,  ne  forte, 
tamèn  amè  médium  annum  traclaveris  crudelitèr  uxorem  tuam 
.illa  hodiè  vultmori,  tu  blandis  verbis  appellas  :  certè  ille  metus 
minarum ,  fatis  efl  ut  dicatur  illa  mu  lier  effe  in  me  tu. 

Nam  metus  femel  per  atrocitatem  incujfus  ,  perpetuus  cen- 
.fetur&  inter  conjuges  tandià  permanet  quandiu  matrimonium 
confiât,  ut  fi  mantus  ab  eâ  lacrymabundus  miferè  precibus  & 
cbfieftatwmbus  legatum  impetret;  quià  reverentia  mariti  pr& 
jufto  metu  habetur. 

De  tout  ce  qui  vient  d'être  obfervé,  on  peut  conclure 
xque  la  preuve  par  témoins  eft  recevable ,  quand  on  arti- 
cule que  par  des  voies  de  fait,  qui  font  toujours  illicites, 
on  a  empêché  le  teftateur  de  faire  fon  teflament ,  ou  de 
changer  &  révoquer  celui  qu'il  avoit  fait. 

103.  Par  exemple,  fuivant  les  termes  des  deux  loix  der- 
nières au  Digefle  &  au  Code  Si  quis  aliq,  Teft,  proh.  on 
.articule  que  l'on  a  empêché  le  notaire  &  les  témoins  d'en- 
trer i  &  on  peut  auffi,  en  ce  cas  ,  prendre  la  voie  de  l'ac- 
tion criminelle ,  parce  qu'il  y  a  du  crime. 

104.  Dumoulin  ,  eodem  titulo,  dit  qu'il  faut  articuler  deux  Prïmlamiur^ 
chofes  ;  la  première,  que  le  défunt  a  voulu  faire  fon  tefta-  ta^or  voiLu  te(i 
ment  ;  &  la  féconde,  que,  dans  le  tems  qu'il  le  vouloit  ''^^'-" A^"''^^ ^^.^i 
quelqu'un  l'en  a  empêché.  '  voienum    aiUjuu 

105.  Mais  quand  il  s  agit  de  prouver  que  le  teftateur 
auroit  révoqué  un  premier  teftament ,  &  en  auroit  fait  un 
autre  en  faveur  de  celui  qui  fe  plaint  du  premier,  s'il  n'en 
eût  été  empêché ,  Peckius ,  de  Tefi.  conjugum  ,  chap.  i  r 
dit  qu'il  faut  articuler  quatre  faits  &  les  juilifier.  Premiè- 
rement, que  le  défunt  vouloit  révoquer  fon  premier  tef- 
tament.  Secondement,  que  dans  i'mftant  qu'il  le  vouloit 
révoquer,  il  en  a  été  empêché  par  dol ,  ou  autrement  ;  car 
on  peut  prouver,  au  contraire,  que  c'ell  par  l'accablement 
de  la  maladie  où  étoit  réduit  le  teûateur ,  qu'il  en  a  été 

Sffij 
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empêché.  Troisièmement,  que  le  défunt  auroît  tefiîe  er^ 

faveur  de  perfonne  capable  de  recueillir  fa  difpofition,  tel 

qu'eft  la  perfonne  qui   fe  plaint    du  premier  teflament. 

Quatrièmement,  que  s'il  eiit  fait  ce  fécond  teftament ,  il 

auroit  difpofé  en  faveur  de  celui  qui  articule  tous  ces  faits; 

Hocjei!ftum  ad  car  en  ce  cas /cet  empêchement  de  tefter  eft  un  crime 

cam  veninit,qi:ïi  puDliC",  dit  Tecicius  ,  paice  qu  il  importe  à  tout  le  monde 

^ubiich  reftn  tefia-  quc  la  volonté  du  défunt  foit  obfervée. 

m.nuJejurMorum      ,  ^^^  £.  ^^^^^^  ^^^  fculemcnt  cmpêchcr  le  teftateurde 

faire  fon  teftament  ,   que  de  lui  ôter ,   par  exemple,  la 

plume  des  mains,  quand  il  veut  écrire  fa  difpolùion  dans 

un  teftament  olographe  ;  mais  c'eft  l'empêcher  de  tefter, 

Etdîcitur  faùs  ^{i^i^  Charles  Dumoulin,  en  l'endroit  ci-defîus  cité,  fi 

Tiomanùim  fi tej- ^^  lui  otc  poT  traudc  Ics  moycns  de  le  faire,  comme  u 

tatoremproh.bcjt,  ott  cmpêche  le  notaire  &  les  témoins  d'entrer  après  que  le 

^LtT  Lfrc'l  ^eftateur  les  a  envoyé  chercher.  Il  en  eft  de  même,  fi  on 

/ûr, ^^/^  rs^«irH/7_  refufe  de  les  aller  chercher  quand  il  les- appelle,  ou  fi, 

tur  ad  tejtammù  ni:^2ivA  ils  font  avettis,  on  les  renvoie,  feus  prétexte  que  le 

teltateur  neit  pas  en  état  de  leur  parler. 

107.  Brodeau,  fur  Louet,  lettre  T,  nombre  8,  après 
avoir  dit  que  ce  fait  que  le  teftateur  a  été  empêché  de 
tefter,  ne  doit  pas  être  vague,  mais  bien  circonftanciéj^ 
ajoute  deux  limitations  considérables,  i  *  que  ce  fait  ne  doit 
pas  être  allégué  long-tems  après  le  décès  du  teftateur  ;  i°  il 
veut  qu'il  y  ait  quelque  commencement  de  preuve  par  écrir. 
Vo^ezRobert,       Jo8.  Et  il  cite  un  arrêt  rendu  fur  les  conclufions  dé 
l^^resjud.ch.ioy-^^  ['avocat  général  Servin,  du  o  Juillet  1607,  qui  permit' 
'Audiences  ^  L  I ,  cctte  ptcuve  j  oc  un  auttc  aulii  lur  les  mêmes  concluiion^ 
^aiiap,.  35.  de  M.  Servin,  du  20  Janvier  1625,  qui  jugea  le  contraire 

dans  un  cas  où  le  fait  étoit  allégué  long-tems  après  le 
décès  du  teftateur ,  &  où-  il  n'y  avoit  aucun  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  Automne,  ad  L  2,  ffl  Si  cjiàs 
al.  Tefi.  proh.  rapporte  pourtant  un  arrêt  du  4  Oftobre 
1 59^(5,  lequel,  vingt-deux  ans  après  la  mort  du  teftateur , 
admit  les  héritiers  à  faire  preuve  que  le  teftateur  avoit  été 
empêché  de  faire  un  autre  teftament  j  ce  qui  fait  voir  que 
la  maxime  de  Brodeau  n'eft  pas  toujours  obfervée ,  quoi^- 
qu'elle  foit  fort  judicieufe, 

IC9.  A  l'égard  du  commencement  de  preuve  par  écrir 
qu'il  requiert  p.  cette  limitation  n'eft  pas  une  exception  de 
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fa  maxime  qui  permet  la  preuve  par  témoins  en  ce  cas , 
parce  qu'il  eft  certain,  que  quand  il  y  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  la  preuve  eft  toujours  permrfe,fui- 
vant  l'ordonnance  de  i66y  ;  &  même,  quand  il  n'y^  en  a 
point,  cette  preuve  eft  admiffible  fuivant  les  circonftan- 
ces ,  par  les  raifons  qui  fuivent,  rapportées  par  Ricard  , 
Tit.  des  Donat.  part.  3,chap.  i  ,  nombre  14. 

no.  Il  rapporte  l'arrêt  cité  par  Chopin,  deMor.  Parif, 
1.  I  ,  tit.  4,  nomb.  4,  rendu  en  l'audience  des  Grands-JourS 
de  Lyon  ,  le  1 4  Oil:l:obre  1 5  9<^,  qni  appointa  à  faire  preuvô 
du   fait  que  le  défunt  avoit  été   empêché   de   tefter  dâ 
nouveau ,  nomb,  i  j ,  &  dit ,  pour  jufti£er  que  cette  preuve 
eft  recevable ,  que  l'action  en  eft  permife  par  les  T.  du  Di=» 
gefte  &  du  Code ,  Si  cjuis  al.  Teft.  proh.  par  la  loi  uniquel 
£).  Qiàbus  non  competit  bon,  pojfejf.  &  par  la  loi  3 ,  Cod. 
deinoff.  Teft,  &  que  l'ordonnance  de  Moulins  n'a  poinfi 
arrêté  le  cours  de   cette  aftion  ,  parce  qu'elle   ne   com- 
prend que  le  fait  fujet  à   convention ,  &:  fufceptible   d^ 
contrat  5.  &  ce  n'eft  pas ,  dit-il,  introduire  par-là  Tufage! 
des  teftamens  noncupatifs,  (dont  la  preuve  eft   rejettes 
parmi  nous,)  parce   que,  dit-il,  il'  faut   rejetter   ctHQ 
preuve  lorfque  le  teftateur  a  eu  le  pouvoir ,  par  quelque! 
moyen   que  ce   foit,  de  laiffer  fa  dernière  volonté  pair 
écrit ,  (ce  qui  eft  une  troifieme  limitation  à  cette  maxime, 
outre  les  deux  ci-deftas  rapportées  par  Bfod^au,)  parce 
que  dans  notre  droit  François ,  tout  rempli  d'équité ,  on  ne 
doit  point  lailTer  de  prétention  légitime  fans  aftion  ;  ce 
qui  arriveroit,  ii  on  excluoit  cette  preuve  qui  ne  fe  peut 
prouver  par  écrit.  U  cite  un  arrêt  du  parlement  de  Bour- 
gogne, du  17  Juillet  i(5o(3,  rapporté  par  Fevreî,  de  l'Abus; 
1'.  7,chap.  ï  2.  Maynard,  l.  8,  chap.  74,  en  rapporte  un  du 
mois  d'Avril  1 570 ,  rendu  au  parlement  de  Touloufe  ,  qui     z.  i,  f.  simU 
permit  aufîi  cette  preuve  ,  &  qui  jugea  que  ce  fait  d'empê-  ^^*  teji.proh.  ' 
chement,  articulé  par  un  des  cohéritiers  feulement,  ne  nui- 
foit  point  aux  autres  cohéritiers,  fuivant  la  loi  Fratrisfac 
mm  fratri  non   nocet^  &  adjugea  au  fils  la  part  de  celui 
qui  avoir  empêché  le  teftateur  de  faire  fon  teftament  ,^ 
cette  confifcation  ayant  lieu  en'  pays  de  droit  écrit,  fai- 
sant le  droit  Romain,  &  non  pas  en  pap   coutumier.     m.  Ricard 
Ciiarondas^  Refp.  L  7,  chap.  6^^  en  rapporte  un  arr^êt  dii  pan.  3,  chap/i,, 
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f'^  «^^.fulvant,  23  Mars  I  j^9.  Il  y  a  eu  même  des  arrêts  qni  ont  iuc.^ 

frelttïa  r  ^'"^''  "^'  '"^"^^  ^^  ''^'''^  '^  ^-P^^hé  de  relieur! 
eflinutHe  derap-"  ^n  prelencc  de  témoins  il  déclare  fa  dernière  volonté 

ehap.  10.  JJ  ^  ^^<^^s,  1 .  des  1  eltamens  ,  en  rapporte  un  arrêt  du  15 

Mars  1 5  ^  9  i  &  L'hommeau ,  1.  3  de  fes  Maximes ,  n  8 
traitant  expreiTément  de  l'explication  qu'on  doit   donner 
à  1  article  54  de  l'ordonnance  de  Moulins,  dit  auffi  que  ^ 
on  a  empêché  le  teftateur  de  faire  un  teftament  foiemnel 
&  qu'il  ait  déclaré  fa  volonté  devant  des  témoins ,  leur 
dépoiition  iera  reçue. 

111.  Bafnagç,  Coutume  de  Normandie,  T.  des  Tefta- 
mens ,  dit  pourtant  que  dans  le  pays  coutumier  où  le  teC- 
ïament  noncupatif  n'eft  point  reçu,  la  preuve  de  cet  em- 
pêchement de  tertament  ne  doit  pas  être  reçue  j  mais  c'eft 
pouffer  la  maxime  trop  loin  ,  étant  certain  que,  fuivant  les 
circonlhnces  &  la  qualité  des  faits,  elle  peut  être  admife  : 
quant  à  la  queftion ,  fi  le  teftament  verbal  fait  en  pareille 
occafion  par  le  teflateur,  elt  valable ,  elle  n'eil  point  de 
^e  Traité. 

1 1 2.  Il  fuffit  de  conclure  de  tout  ce  qui  vient  d'être  dit 
que  le  juge  doit  faire  réflexion  fur  la  différence  qu'il  y  a 
^ntre  les  fervices,  les  careffes ,  les  préfens,  Se  les  autres 
yoies  de  douceur  dont  on  peut  fe  fervir  ouvertement ,  ou 
indireftement ,  &  par  l'interpofition  d'autre  perfonne  pour 
provoquer  la  libéralité  du  teftateur ,  &  fur  le  dol  &  les 
voies  illicites  ,  que  la  loi  a  défendus  en  cette  rencontre  ; 
car  ,  quoiqu'il  fe  puiffe  faire  que  les  premières  bleffent 
l'honnêteté ,  &  même  la  confcience ,  Se  obligent  à  refti- 
tution  ceux  qui  les  ont  pratiquées;,  la  loi  n'eff  point  entrée 
dans  cet  intérieur  de  l'intention  :  il  lui  fuffit  que  celui  qui 
s'en  eff  fervi,ait  eu  l'adreffe  de  gagner  &  de  féduire  même 
h  volonté  du  teffateur  ;  elle  préfume  qu'il  a  difpofé  libre- 
îTient  :  ainfi  de  femblables  faits  ne  font  pas  recevables , 
&  la  préfomption  eff  pour  le  teffament,  Il  y  a  même  des 
cas  où  la  preuve  du  dol  n'eff  pas  permife,  fçavoir  quand 
ce  dol  eff  hcite.  Dumoulin^,  code  Si  quis  al,  Teft.  proh. 
en  donne  un  exemple  en  la  perfonne  d'un  frère  ,  qui,  fça- 
chant  que  fon  frère  vouloit  teffer  en  faveur  de  fa  conçu- 
Ux\s:  j  l'en  empêcha  par  .dol,  &  l'obligea  de  l'inffituer  fou 
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îieritier  i  car  en  ce  cas  ,  dit-il ,  cela  eft permis ,  &  la  loi 
ne  défend  point  cette  forte  de  dol  :  Et  ut  exemplo  decla^ 
remquod  dolus  bonus  non  noceat  mi/u  •  frater  meus  volebat 
inftituerc  concubinam  fuam.ego  per  foUniam perfuafi  ne  fa^ 
ceret,  qui  dolus  eft  permljfus ,  &  ideb  nullâ  lege  punitur,  Ar^ 
gument.  l.  Cum  pater,  ff.  de  Légat, 

113.  Enfin  il  y  a  d'autres  cas  où  il  y  a  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  de  la  fuggeftion,  comme  quand 
11  y  a  un  précèdent  teftament  avec  claufe  dérogatoire 
^  que  cette  claufe  ne  fe  trouve  pas  répétée  dans  le  teila- 
ment  pofténeur,  accufé  de  fuggeftion  ;  en  ce  cas  la  preuve 
de  la  fuggeftion  eft  plus  facilement  admife  :  auffi  cette 
rions  ri"^  ®^^  inventée   que  pour  prévenir  \q^  fuggef-; 

114.  Oh  demande  fi  on  peut  prouver  par  témoins,  que' 
le   teftateur  a  chargé  fon    héritier   d'un  fidéiconvnis  eti= 
faveur  d  un  autre.  Il  eft  certain  qu'en  pays  coutumier  , 
cette  preuve  ne  peut  être  reçue,  quand  X^fidéicommis  n'eft 
pas  porte  dans  le  teftament.        ^  -^ 

En  pays  de  droit  écrit  ce  fait  pourroit  être  reçu;  quoi- 
qu  il  n  y  ait  pas  même  de  teftament,  parce  qu'en  droit  Ro- 
m^i^y  uv^  fideicommis  pouvoit  êtrelaiffé,  fob  nutu ,  L  21 
n,  de  Légat  3.  6»  /.  ^  uz  Epiflolâ,  C,  de  Fideicommiffis;  ce 
qm  s  entend  ,  pourvu  que  les  %nes  foient  évidensi  cer- 
tihes  par  cinq  témoins. 

^h  p.  6  &  7i  &  hv   8,  chap.  59,  cités  par  M.'Ricard, 
part    I  ,  chap.  5,  fea  4,  des  Donations,  en  rapporte  de^ 


Ric.'rH  ^^T^^"'  en; pays  de  droit  écrit,  comme  dit  M. 
riicard,  le  fideicommis  ny  eft  pas  reçu,   fi  l'afte  oui  le 

"^Vfctlf'  7?  ténToiP.,  Vivant  la  loTdel! 
lîiere     (?;  de  Codicilhs ,  &  l.  m  Epiflold  12,   C,  de  Fidei^ 

riusuU,  vift   deFideicomm.Hœred  &  ult.  C.  de  Fideicom 
ff,  quand  le f^déicommiffaire  veut  bien  s'en  rlpp^  ^"^^^^^ 
fentiment  de  l'héritier,  qui  eft  chargé  de  luiTeftuuer  le' 

^:^Z::::\Zlts'Lç^    --s  c^^pontions  de  demlere  volonté  , 
^4toires  da«5  tous  les^tewt tu.        "'  ^^^^^^'^  nulles  &  d.  nul  eff.,. 
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'  fidéicûmmis,  aînfi  qu'a  remarqué  M.  Ricard  au  même  t^^ 

droit  ;  mais  fi  l'héritier  le  dénie ,  en  ce  cas,  le  fidéiœmmis 
devient  caduc ,  fuivant  la  loi  ult,  inftitut  de  Fideic.  &  M^ 
Ricard  ajoute  que^,  quoiqu'à  Touloufe,  à  Bordeaux,  on  xe^ 
çowQ  \e  fidéicommis  fait  par  (ignés  ,  cela  n'auroit  pas  lieu 
à  Paris,  à  caufe  de  l'article  54  de  l'ordonnance  de  Mou^ 
lins  j  ce  qui  eu  indubitable. 

Il 7.  De  cette  queftion  il  en  naît  une  autre ^  fçavoir  fi 
Ton  peut  prouver  par  témoins  que  les  legs ,  ou  i'inflitu- 
tion  faite  en  faveur  d'une  perfonne,  eft  un  Jidéicommis  ta- 
cite au  profit  d'une  autre  perfonne  indigne  ou  incapable, 
comme  d'un  bâtard,  ou  de  la  femme  dli  teftateur,  dans 
les  coutumes  où  irn'eil  pas  permis  au  njari  de   difpofer 
au  profit  de  fa  femme. 
"Etferè  eo  jam      1 1 8.  La  loi  3,  ffi  de  Jurs  fifcL ^  dit  que  la  manière  or*- 
liecurfum  utfraus  ^{^^.ixQ  de  Drouver  un  fidéicommis  tacite  ,  eft  quand  on 
i^uniès  quis  neque  lau  voif  qij  il  y  a  cu  unc  convention  par  écrit  de   celui 
'tcfi^mento ,  neque  qui  eft  chargé  Aw  Jidéicommis  de  le  rendre  à  la  perfonne 
^furTfJi dome^icâ  choifie  par  le  teftateur  -,  &  elle  ajoute  enfuite  que  la  preuve 
cautione  &  chiro-  s'en  peut  faire  auifî  d'une  autre  manière,  pourvu  que  cetr© 
^rafhooUignrctfc  preuve  foit  évidente  &  manifefte  :  Neque  etum  taciti  fideic 
Elle  ajoute  enfui-  cojnmijji  pdcs ,  ex  Jujpicionibus  inaucitur^  dit  la  loi  penult, 
te:  Tacha  autem g"^  dc  His  qui  ejl  indignus, 

&;.f4r.  '  '9-  Péléus,  Uv.  6  de  fes  Avions  Forenfes,  afle  ^6, 
tur,  fi  proferetur  rappottc  un  arrêt  du  parlement  d'Aix  ,  du  27  Juin  1 566, 
chirographum  quo  ^yj  avoit  oermis,  avant  la  pubUcation  de  l'ordonnance  de 

Je  cuviUe ,  is  cujus  i**        , .  *  ,  *  ,  ,  •  i 

fidcs  eUghur,qubd  Mouhns  en  ce  parlement ,  de  prouver  par  témoins  que  Iç 
ad  eum  ex  bonis  teitateur  ,  après  avoir  fait  fon  teftament,  avoit  expliqué 

dcfunâipervenirlt  _ii        '^'i  r  »•]  •  ^       j  ii^^ 

rcjiimJum;  fed  "^^^^^^  ^toit  la  pctfonnc  qu  il  avoit  entendu  y  appeller, 
ex  aiiis  probaiio-  pat  Certains  termes  inférés  dans  fon  refiamenf  ;  mais  cd 
pikus  manifeftijjî-  f^j^  ^^^^^  ^^  ^^^  admiffiblc  ,  fi  l'ordonnance  eût  été  pu- 

fjiis  idçm  fit.  Il-'     r*T  1  1  •  •     r  •  -i  ^ 

bliee  [*J ,  outre  que  chacune  des  parties  avoit  fait  enquête 
de  fa  part;  &  l'on  prétendoit  que  le  fait  dont  il  avoit  été 
permis  d'informer,  étoit  conforme  aux  termes  &  à  l'inten- 
tion du  teftateur,  &:  que  le  teftament  même  ne  pouvoit 
tenir  Jieu  d'pn  commencement  de  preuve  par  écrit  de 
ce  fait. 

120.  Le  même  Péléus ,  ibidem,  a61e  i5,  rapporte  un 

[*]  L'incertitude  de  la  perfonne  à  qui     qui  rend  la  donation  nulle  ,  félon  la  lof 
f  îcitateura  voulu  léguer,  eft  un  rice     10,  ff.  de Rd't  dub. 

aurrç 
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autre  arrêt  du  5  Mai  1601  ^  qui  admit  la  preuve  du  fait 
articulé  par  les  héritiers  de  la  teftatrice  ,  que  le  legs  porté 
dans  fon  teftament  étoit  au  profit  de  fon  mari ,  auquel  le 
légataire ,  en  faveur  duquel  la  difporuion  paroiffoit  être 
faite,  n'avoit  fait  que  prêter  fon  nom.  Il  obferve  que  le 
mari  avoir  toujours  joui  du  legs,  qui  étoit  du  quint  des 
propres  de  fa  femme ,  dont  le  légataire  lui  avoit  fait  une 
rétroceffion  ,  comme  il  étoit  vraifemblable  j  &   dans  la 
queftion  133  ,  le  même  Péiéus  rapporte  un  autre  arrêt  , 
lequel  appointa  les  parties  à  informer  que  l'inflitution  faite 
par  le  teftateur  au  profit  d'une  certaine  perfonne  ,  étoit 
Mn  Jidéicommis  tacite  au  profit  de  fon  fils  naturel  :  il  eft 
marqué  dans  cet  a^rrêt  que  depuis  le  teftament ,  l'héritier 
inftitué  avoit  reftitué  volontairement  à  ce  fils  naturel,  par 
une  donation  entre-vifs  en  faveur  de  mariage,  une  partie 
des  biens  à  lui  laifTés  par  le  teftament ,  laquelle  donatiorR 
pouvoit   tenir  lieu  d'un  commencement  de   preuve  par 
écrit  au  fîdéicommis  exécuté  par  cet  héritier  inftitué  [*]. 

121.  Au  refte  ,  il  eft  certain  que  ,  s'agiffant  de  revenir 
contre  ce  qui  eft  écrit  dans  un  teftament ,  il  faut  un  com- 
Riencement  de  preuve  par  écrit ,  pour  être  reçu  à  cette 
preuve ,  fi  ce  n'eft  qu'il  y  ait  des  faits  évidens  qui  mar- 
quent le  fidéicomnùs  tacite ,  notamment  fi  ces  faits  ont 
iliivi  la  mort  du  teitateur,  comme  fi  la  perfonne  prohibée 
a  joui  des  biens  iaiffésau  légataire,  fans  les  avoir  achetés, 
&  autres  circonftances  qu'il  faut  lailTer  à  la  prudence  du 

122.  A  l'égard  de  ce  quis'obferve  dans  les  pays  étran- 
gers ,  au  fujet  des  teftamens ,  on  fe  contentera  d'obferver 

-["]  Je  ne  crois  pas  que  tout  le  monde  cçinent  de  preuve  par  écrit ,  des  lettres 

fïu,  d'avis    que  cette  donation  pouvoit  ou  autres  aveux    par  écrit  ,    émanés  de 

tenir  lieu  de  commencement  de  preuve  ceux  qu'il  prétendêtre  fes  père  &  nnera  ; 

p/ir  écrit.  En  effet,   un  commencement  mais  la  donation  dont  il  s'agit  n'a  qu'ua 

de  preuve  par  écrit  doit  avoir  un  rapport  rapport  très-éloigné  avec  le _/zJdVc(7/nm/j, 

procham  à  la  chafe  qu'il  s'agit  de  prou-  car  elle  peut  avoir  une  toute  autre  caufe, 

v^r.    Par  exemple,    une  lettre  par  la-  C'eft^jourquoi  elle  ne  doit  former  qu'une 

quelle  je  me  re^ronnoîtrois  votre  débi-  préfomprion ,   qui  peut  cependant  s'ac- 

teur,  en  termes  généraux,  pourrait  être  crokre  parles  circomlances.  Voyei  a-is 

un  commencement  de  preuve  par  écrit  Addit.  fur  le  chap.  i  de  la  féconde  par- 

•  de  la  dette  que  vous  répétez  contre  moi:  tie,  les  principes  que  Danty  pofe  l'.ij- 

^n  enfant  qui  réclame  un  état  contre  des  même  aux  n.  6  &  fulv.  fur  ce  qui  doit 

regifties  ,  dont  il  foutient  quel'expofé  eft  être  regardé  comme  un  commencement 

faux  ,  peut  invoquer  comme  commen-  de  preuve. 
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5r4  Additions  sUn  le  Chapitre  XVÎ. 
que  le  ftatut  de  Bologne  défend  précifément  la  preuve' 
par  témoins ,  ou  autre  ordonnance  de  dernière  volonté,  de 
quelque  fomme  qu'il  s'agifle,  &  veut  que  Ci  la  preuve  en  a 
été  admife  ,  on  n'y  ait  aucun  égard,  fi  ce  n'eft  en  faveur  des 
legs  pieux,  dont  la  preuve  par  témoins  efl:  permife,  fi  on 
articule  que  le  legs  a  été  laiffé  par  un  tellament  ou  par  un 
€odicille.  Mais  fi  on  articule  qu'avant  la  confe6^ion  du 
teftamenty  le  teflateur  a  promis,  &  eu.  convenu  de  léguer 
la  chofe  en  queftion  ,  &  qu'enfuite  il  ait  fait  fon  teftamenr, 
&  que  dans  ce  teftament  il  ne  foit  fait  aucune  mention  de 
ce  legs  j  en  ce  cas  la  preuve  par  témoins  n'en  peut  être 
admife  ,  excepté  néanmoins  s'il  a  été  pafle  quelque  a(^e 
public  qui  puilîe  fervir  à  fortifier  ce  fait  &  à  le  prouver  p 
car  en  ce  cas  la  preuve  par  témoins  en  eft  permife  ,  fui- 
vant  la  difpofition  du  droit. 
Voyez  Monté-  11}»  On  demande  fi  le  fait  de  la  fuppofition  d'un  tef- 
rantius,  furcetar- tament  pour  un  autre  teftament  peut  être  prouvée  par 
temoms  ;  oz  on  peut  dire  qu  elle  ne  le  peut  être ,  &  qu  il 
faut  pafTer  à  l'infcription  de  faux ,  &  foutenir  que  le  tef- 
tament qui  paroît  n'efl:  pas  le  véritable  teilament  ;  &  en^ 
même  tems,  il  faut  produire  le  véritable ,  &:  prouver  que 
ce  l'efi:  effectivement, 

124.  Enfin  on  demande  fi  un  teflament  imparfait  &  nul; 
eft  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  qui  puiffe  faire 
admettre  la  preuve  par  témoins  des  difpofitions  qu'il  con- 
tient. Confiant,  fur  l'art.  3  84  de  la  Coutume  de  Poitou,  dit 
que,  quoique  cet  article  défende  aux  notaires  eccléfiaftiques 
de  recevoir  des  teftamens  ;  néanmoins  ils  en  paffent,  lef- 
quels  ne  laiffent  pas  de  faire  preuve,  quoiqu'ils  demeurent^ 
ians  exécution:  V'alent ad probandum  tamîim^fed nonad exC' 
quendum  ;  néanmoins  ce  qui  ell  nul,  efi:  nul  pour  le  tout, 
5^.  ne  fait  preuve  de  rien  :  en  effet,  il  feroit  inutile  d'avoir 
établi  des  folemnités  de  rigueur  à  l'égard  des  teflamens, 
s'ilétoit  permis  de  fuppléer  cette  nullité  par  la  dépofition 
de  deux  témoins  ;  car  ce  feroit  leur  donner  lieu  de  faire 
un  teftament  au  tefhteur,  même  après  la  mort. 
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CHAPITRE     XVII. 

Des  Qualités  accidentelles  des  chofes  qui  font 
demandées  en  jujlice. 

SOMMAIRE. 

t,.  Deux  quejlïons  y  la  première  :  A  qui  efl-cek  prouver  U 
qualité  des  héritages  ^  comme  celle  de  noble  ^  ou  roturier , 
propre  ou  acquêts  F  La  féconde:  Si  cette  qualité  fe  peut  prou-i 
ver  par  témoins  ? 

%»  Opinion  de  quelques  avocats  qui  ont  foutenu  que  tous  les 
biens  doivent  être  réputés  acquêts, 

5.  L'opinion  contraire  a  prévalu. 

4.  Seconde  quejlion  de  la  qualité  d'acquêt^  ou  de  propre  j  dé^ 
pend  de  V arbitrage  du  juge, 

5 .  R.aifons  fur  ce  fujet, 

6.  Comment  on  peut  juflifier  quune  chofe  efl  acquêt  a  une. 
perfonne ,  &  non  pas  propre, 

7.  L'ordonnance  ne  parle  que  des  contrats,  &  non  pas  des 
qualités  des  chofes  qui  peuvent  tomber  en  conteflation, 

8.  Exception, 

€).  Autre  exception  k  V égard  des  chofes  féodales  &  roturières, 
I  o.  Tout  héritage  efl  réputé  roturier ,  fi  on  ne  prouve  quil 

efl  noble, 
1 1 .  En  France  on  eflime  plus  les  fiefs  que  les  héritages  ro' 

turiers, 
1  z^  Ancienne  manière  de  prouver  qu'un  héritage  étoit  un  fief» 
i  3 .  De  quelle  manière  fe  fait  à  préfent  cette  preuve  / 

14.  Faute  de  prouver  que  l'héritage  efl  féodal ,  s'il  efl  réputi 
cenfuel  ^  ou  franc- aleu, 

1 5 .  Z7/2  héritage  en  franc-aleu  n'efl  pas  réputé  pour  cela 
héritage  noble, 

ï6.  Origine  du  mot  Allaudialis  ,  fuivant  l'opinion  de  Budée, 
17.  Exception  de  la  maxitne  que  tout  héritage  efl  roturier  ^^ 

s'il  nefî  prouvé  qu'il  efl  noble  &  féodal.   Quefiion  ,  quand 

il  y  a  des  marques  anciennes  de  fief  noble. 

T 1 1  ij 


•|[i^  Dés  Qcàute's  ac<<idéîttelle5  dès  choses; 

18.  Autre  quejllon  à  l'égard  de  la  preuve  de  la  noble  (Te  des 
perfonnes^ 

1 9.  C'efl  à  celui  qui  fe  dit  noble  à  le  prouver, 

20.  Comment  la  noblejfe  a  été  introduite  entre  les  hommes^ 

21.  La  noblejfe  nefl  qu  accidentelle  à  l'homme, 

11.  Si  la  noblejfe  fe  doit  prouver  par  témoins  ou  par  écrit, ^, 

23.  Définition  de  la  nobleffe  de  rade, 

24.  Définition  de  la  noblejfe  nouvellement  acquife, 
2  j .  Noblejfe  accordée  aux  échevins  de  Poitiers, 

26.  Noblejfe  des  Confeillers  de  Cours  Souveraines, 

27.  Les  fiefs  n  ennebliffem  point  en  France, 

28.  Quejîion  ,  quand  il  s'agit  de  la  difpenfe  du  tems  d'étuc^e^^ 
pour  être  pourvu  de  bénéfice  par  une  perfonne  noble ,  en 
vertu  de  fes  degrés, 

29.  De  la  preuve  de  la  nohlejfe  ncquife ,  ou  ennohlijfement^- 

30.  Raifons  pour  montrer  quelle  fe  doit  faire  par  écrite 
3.1.  Exception  dans  un  cas  finguli&r,- 

i.  T  E  cinquième  article  de  Ta  première  partie  de  c^Ûo: 
Lj  ordonnance  concerne  les  qualités  &  accidens  6^s 
choies  litigieufes ,  comme  s'il  s'agit  de  fçavoir  de  quelle 
qualité  cil  le  fonds  ou  la  rente  que  l'on  demande  en  juf- 
rice,  à  l'efFet  de  connoître  fi  elle  fe  peut  prouver  par  té- 
moins ,  quand  le  fonds  ou  la  rente  excédent  cent  livres  : 
par  exemple ,  deux  héritiers  ont  fuccédé  à  Caïus  ;  l'un 
en  ligne  afcendante,  à  fes  acquêts  ;  l'autre  en  collatérale , 
à  fes  propres ,  fuivant  la  difpofition  de  la  plupart  des 
Coutumes  de  France.  De  plus,  il  arrive  fouvent  qu'une 
perfonne  fait  donation  de  tous  fes  acquêts  à  un  autre  par 
fon  teftament,  leq^uel  les  demande  en  juftice  j  &  l'héritier. 


î*  /^\UiNTî?s  arîiculus  ad  primam  iftkis  fariftioms  partem  perti- 
^-^  nens,  eft  de  qualitatibus ,  feu  accldentibus  rerum  ,  de  quibus- 
litigatur  :  utpotè,  cujus  conditionis  aut  quditAtis  fit  fundus ,  aut  reditus,. 
qui  pedtur,  aut  defenditur  ;  &  utrùm  ejus  modi  rei  qualitas ,  vei  côn- 
ditio. ,  teftlbus  probari  poffit ,  fi  res  centum  libras  excédât.  Exempli  gra- 
tiâ  :  duo  hsredes  fuccedunt  Caïo ,  unus,  fortaffis  afcendens ,  bonis' de 
aovo  quaefîtis,  alter  vero,  forfitan  collateralis  ,  rébus  antiquis  &  patri-- 
monialibus  tantùm  fuccedit,  ut  videre  licet  in  multis  hujus  regni  confue- 
tudinibus  :  item,  faipè  fiunt  donationes  de  qu^ftibus,  ità  ut'donatarius^ 
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au  contraire  demaade  tous  les  propres.  Dans  ces  cas ,  on 
demande  deux  chofes  j  la  première,  lequel  des  deux  elî 
tenu  de  faire  preuve  que  tel  bien  eft  propre  ou  acquêt  ; 
&  la  féconde,  fi  cette  preuve  eft  permife ,  fuivant  l'ordon- 
liance  ? 

2.  Quant  à  la  première  queftion  ,  la  décifîon  en  eu.  il 
aifée  ,  qu'il  ne  faut  pas  s'y  arrêter  ,  car,  quoiqu'il  y  ait  eu 
des  avocats  du  parlement  de  Paris,  qui  aient  autrefois  fou- 
tenu  que  tous  les  biens  que  nous  poffedons  doivent  être 
réputés  acquêts ,  quand  on  ne  prouve  pas  qu'ils  nous  font 
propres,  fe  fondant  fur  ce  que  l'homme  naît  tout  nud, 
comme  dit  Job  :  Je  fuis  foni  tout  nud  du  ventre  de  ma  mère  ^ 
&  qu'ainfi  tout  ce  que  nous  polTédons  depuis ,  doit  être 
préfumé  avoir  été  par  nous  acquis  : 

3.  L'opinion  contraire  a  néanmoins  prévalu,  c'efï-à-dire 
que  les  biens  que  nous  avons  font  réputés  propres ,  fi  oiî 
ne  prouve  que  nous  les  avons  acquis  j  ce  qui  efl  fondé 
fur  cette  raifon  de  droit,  que  celui  qui  poffede  efî  réputé 
avoir  toujours  pofîédé,  laquelle  maxime  a  lieu,  particuliè- 
rement quand  il  s'agit  de  juger  à  qui  la  propriété  d'une 
chofe  appartient,  laquelle  on  préfume  avoir  paHe  du  pré- 
déceffeur  à  fon  héritier;  car,  comme  difent  les  Feudifïes 
on  préfume  qu'une  chofe  eft  ancienne,  quand  on  ne 
prouve  pas  qu'elle  efl  nouvelle  :  donc  ,  fuivant  la  com- 


ômnia  quœfititia  teftatoris  fibi  deberi  contenclat  ;  hseres  vero  omnîa 
^intiqua.  In  his  cafibus  de  duobus  quaentur  ;  unum  ,  cujus  fit  probatio  ; 
afterum  ,  quo  génère  probationis  utl  liceat ,  &:  an  hœc  lex  régla  hic  locura 

habeat? 

2.  Quantum  ad  prlmam  quœfiionera  ,   tâm  vuTgata  e/î  refolutio    ut 
îonglori  difcuffione  non  indigeat  :  nam  quamvls  nonnulli  Parifienfes'pa- 
troîii  olim  rerponderint,  omnla  dici  debere  nova,  &  quœfititia ,  quœ  an-     ' 
tiqua  &:avltaeffe  non  probarentuf ,  hâe  ratione  dufti ,  quod  nudus  naf- 
ceretur  homo  :  Nudus  enim  (inquit  Job)  a  exivi  de  utero  matris  meae  •  at-   *  ^'*^*  '* 
que  ità    quod  omniaper  nos  pofTefTa,  qusfititla  fuiffe  prœfuml  deberenf 

3.  Obtinmttamen  contraria  fententia,  omnia  fcHicèt  prœfumi  antiqua 

t{Kt^  nova  &  quasfititia  non  probarentnr  i   hâc  juris  ratione     quod  ex    ^  ^'  ^""  ^"^^ 
pr^fenti  poffeflione  ,  pr^teritam  &  antiquam  nos  habuiffe  prEfumatur  •  b  "^T/  t 'o  ^/'^ 
hoc  enim  maxime  obrervaturindomlnio,  quôd  antiquum  &  continua     c  /  r      '^ 
lum  de  pra^deceffore  in  h^redem  cenfetur^'    .  antr'quum  quipp^pr.-"  ^'flJ^:: 
toitur,  quod  novum  non  probatur,   maxime  in  poffelTore ,  bquiunt  ^# 


5i8  Des  Qualités  AceiDENTÊLLÊs  Dés  Choses,^ 
ïnune  opinion,  c'eft  à  celui  qui  dit  qu'un  bien  eit  acquêt, 
à  Je  prouver. 

4.  11  refte  l'autre  queftion,  fçavoir  Ci  quand  la  chofe 
que  l'on  foutient  être  un  acquêt ,  excède  la  valeur  de 
cent  livres,  il  eft  permis  d'en  faire  la  preuve  par  témoins, 
notamment  fî  on  dit  qu'elle  a  été  acquife  depuis  la  publi- 
cation de  cette  ordonnance  ;  (car  il  eft  certain  qu'elle  n'a 
lieu  que  pour  l'avenir,  &  non  pas  pour  le  paffé ,  )  ou  fî 
eile^fe  doit  feulement  faire  par  écrit?  Je  réponds  que 
cette  ordonnance  ne  fe  peut  pratiquer  exa6lement ,  &  à 
la  lettre ,  en  cette  occafion  ;  mais  qu'il  faut  plutôt  laifler 
à  l'arbitrage  du  juge  de  permettre  cette  preuve  ,  parce 
qu'il  pourra  connoître  mieux  que  perfonne,  par  la  nature 
de  l'afFdire  &  par  les  circonftances^  de  quelle  preuve  ii 
faudra  fe  fervir. 

5.  Car  perfonne  n'ignore  que  les  biens  ,  foît  meubles 
ou  immeubles ,  fe  peuvent  non-feulement  acquérir  par  deç 
contrats  &  aftes  par  écrit ,  mais  aufîî  fans  écrit  &  fans 
convention  :  le  domaine  &  la  propriété  d'une  chofe  peut 
non-feulement  être  prouvé  par  écrit,  mais  par  témoins, 
dit  l'empereur  Juftinien  ;  car  nous  acquérons  le  domaine 
d'un  immeuble,  fans  écrit  &  fans  convention  ,  par  une  pof- 
feffion  de  dis  années,  ou  d'un  plus  long  efpace  de  tems  , 
parce  que  la  prefcription  eft  un  légitime  moyen  d'acqué- 
rir j  cependant  la  prefcription  ne  fe  peut  rédiger  par  écrit, 

^Cap.  unic.de  Feudiftae.  a  Ergô  comraunl  opînione  receptumeû,  el  incumbere  onu^ 
fontcnt.  inter  me  &  iprohanàï  ^  qui  boiia  quaefititia  dicit. 

dom.de port.%.  Si      ^^  Altéra  fupereft  qusftio  ,  an  fcilicèt  teftibus ,  rem  quaefititiam  efle ^ 

fycro     omnus     e  pj.Q|33^.g  liceat ,   fi  centum  libras  excédât ,   &  qusefita  à  tempore  hujus 

>.  ad',   fuc.  '  cûv.  confliiutionis  dicatur,  (  hanc  enim  legem  reglam  ,  futuris  tantùmdare  for- 

^■i/.^tfv<2/7:?/.(/fcr.  mam  negotiis,    certi  juris  efl:  )  ^   an  vero  icrlptls  tantùm,  ex  hâc  lege 

çetar.  in  ufib.fcuJ.  regiâ.  Refpondeo  ,  hanc  legem  noftram  ,   in  iftis  exemplis ,  exaftè  &c 

bZ=  Le^et,  C.de  ^J  ungiiem  prafticari  non  pofTe,  fed  potiùs  arbitrio  &C  squitati  judican- 

^^S'  '  tium  relinqui  debere  probandi  facultatem  ,  qui  ex  naturâ  negotii ,  &  al- 

legationum  cii-cumftantiis,  magis  fcire  poterunt,  quo  génère  probationis 

utendum  fit. 

5 .    Nf  mini  enim  ignotum  eft  ,  bona  tara  raabilia  ,   quàra  immobilia 

.e    .  Froprieta'  j-^j^  tantùm  fcriptis  ,  fed  etiàm  fine  fcriptis  &  abfque  hominum  paftione, 
iis.l.dt  Fc-obaf.  .  ■         rr  ■        ■  ■         i-  /■■    v  \ 

t.îfiiliumentii  ç.^^^}^^^^  poU?  _:  proprietatis  enim  ûommium  (  inquit  imperator^  c    non 
èe  hd,  i/ijir,  ^      tantùm  inÔrumentis ,  fed  ôc  teftibus  probari  poteft  ;  qujerimus  enim  fmC' 
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parce  qu'elle  s'accomplit  par  le  feul  laps  de  tems.  De  plus,^ 
il  une  chofe  ell  abandonnée  par  celui  à  qui  elle  apparte- 
noit,  &  qu'un  autre  s'en  mette  en  pofleffion,  comme  j'ai 
vu  fouvent  arriver  à  l'égard  de  ceux  qui  n'avoient  qu'un 
droit  de  fuperficie  de  certaines  chofes,  lefquelles  étant 
par  eux  abandonnées ,  un  étranger  s'en  mettoit  en  pofTef- 
fion,  &  les  poffédoit  publiquement  pendant  un  certain 
tems,  au  vu  &:  fçu  de  celui  à  qui  elles  avoient  appartenu  . 
&  fans  qu'il  l'en  empêchât ,  comme  il  arrive  fouvent  à 
ceiix  qui  ont  conftruit  des  boutiques  ou  des  loges  fuperfî- 
ciaires,  (ainfique  les  appelle  le  jurifconfulte  Caïus,)  dans- 
les  palais  des  princes,  ou  dans  quelqu'autre  lieu  public  ,, 
par  permiflion  du  fifc  ;  toutes  ces  chofes  font  acquêts  j  ôc 
celui  qui  foutient  qu'elles  font  acquêts,  pourra  raifonner' 
ainfi  : 

6.  Le  fonds  Cornélien  étoit  acquêt  à  Titius  mon  dona- 
teur ,  parce  qu'il  eil  certain  qu'il  ne  Ta  poffédé  que  depuiS' 
peu,  &  qu'avant  lui  Sempronius  en  étoit  en  polTefFion  :  donc 
la  polTeffion  de  ce  fonds  a  paffé  de  la  perfonne  de  Sempro- 
îlius  à^celle  de  Titius^  au  vu  &  fçu  de  Sempronius ,  &  fanS' 
qu'il  s'y  foit  oppofé  ;  &  Titius  elt  mort  enfuite  en  polTeffion 
de  cet  héritage,  d'où  il  s'enfuit  que  puifque  Sempronius  & 
fes  héritiers  n'ont  jamais  réclamé  contre  la  jouilTance  qu'en^ 
a  eu  Titius,  &  que  Titius  eft  le  dernier  qui  en  a  joui  li- 
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fcnptis ,   &:  abfque  uliâ  conventione  ,  îd  quod  per  decennium  ,  aut  aïiud 

longius  tempus ,  à  nobis  prsfcribitur ,  cùm  praefcriptlo  fit  legitiinus  acani- 

rendi  modus  :  a  &  idcirco  praefcriptio  fcrlbi  non  poteft,  cùm  folo  tem-  -r        ■  ■    j- 

pore  expleatur  ^  Item     reS  pro  derelifto  habita,  fi  à  novo  poiTefTore  P^J.%'tlt 

occupetur,  utfepevidim  Tuperficianis  poffeffionibus ,  quœ  ab  uno  de-  ^nn.%^L!nJ}.de^ 

rehdœ  ,  per  alium  occupantur ,  &  certo  tem  pore  publiée  poffidentur    "f"' 

yidente,  &  non  contradicente  eo  qui  anteà  poffidebat,  c  ut  faepè  fit    ^^•3>#^^'^C/>" 

inter  eos  qui  tabernas  ,  aut  officinas  ,  fivè  ^des  fijperficiarias  (  ut  loqui^  ""C  r      f       f 

tur  Cams)  ^m  paJatiis  &  locis  publiais  conftruunt,  fiTco  permittente:  4c  /./.  rtlta'^t 

omnia  qu^fint.a  fimt;  &  is  qui  ea  qu^fifitia  effe  contendit,  hoc  modo  reU^- 

ratiocmari  poterit  :  '  àL.Ult.fdc^ 

6.  Fundus  Cornelianus  quEefititius  erat  Titio  donatori  meo  eo  auid  -^"^''^ 
de  novo  vifus  efi:  eum  poflidere  ,  cùm  anteà  pofiideretur 'per  Sem- 
pronium  ,,  ,taque  mutata  fuit  pofî-eflio  de  Sempronio  in  Titium,  vidente' 
&  ron  contradicente  Sempronio  ,  Titiufque  in  poffeflîone  fundi  mor-- 
tuus  eft  :  ergo  fequitur  cum  Sempron.us ,  &  ejus  h^redes  de  mutatâi 
poffeffione  nunquamreclamannt,&  Titius  de  novQ  lil^erain  tenUèritpof- 
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brement^  ce  fonds  eft  un  acquêt  en  fa  perfonne  par  ce 
changement  de  poiTeffion,  &  qu'ainfi  ce  fonds  n'eil  pas 
un  propre  deTitius,  ni  un  bien  ancien  de  fa  famille  qui 
lui  foit  échu  par  fuccefîion  ;  car  ayant  prouvé  ces  deux 
€hofes,  il  aura  prouvé  par  conféquent  que  ce  fonds  eil 
acquêt,  fi  ce  n'eft  que  l'on  prouve  le  contraire;  ik  ces 
changemens  de  pofleffion  fe  forment  fouvent  fans  aucune 
convention  exprefle,  fuivant  les  différentes  occafîons  :  donc 
on  ne  peut  y  appliquer  cette  ordonnance  ,  qui  femble  ne 
parler  que  des  conventions  expreffes  ,  d'autant  plus  qu'en 
cecasfon  motif  celle,  (quieft  la  fubornation  des  témoins.) 
7.  De  plus  j  cette  ordonnance  femble  ne  parler  que  des 
parles  &  des  contrats ,  pour  raifon  defquels  on  intente 
une  aâiion  principale ,  fuivant  ces  mots  :  Sans  recevoir  au- 
cune preuve  de  témoins ,  outre  le  contenu  au  contrat  ;  car  il 
femble  n'avoir  rien  entendu  parler  que  du  contrat  ou  con- 
vention ,  qui  font  le  fujet  principal  de  la  conteftation  ,  & 
non  pas  des  autres  qualités  Se  accidens  qui  concernent  les 
chofes  litigieufes,  parce  que  ces  qualités  &  accidens  des 
ehofes  leur  arrivent  fans  écrit  &  fans  convention,  comme 
il  paioît  par  les  exemples  qui  en  ont  été  ci-deffus  rappor- 
tés, &  autres  femblables ,  dans  lefquels  il  eft  de  l'équité 
des  juges  de  ne  pas  reftreindre  les  preuves  ,  particuHére^ 
ment  d  on  allègue  en  général ,  que  le  fonds  dont  il  s'agir, 
ell  un  acquêt  ;  &  ils  en  pourront  permettre  la  preuve  en 

Cefllor.em  ,  fundum  fuiffe  per  eum  de  novo  qu^fitum ,    propter  muta- 

a  Z.  S\  mcfun-  ^3'""  poffeffionem  ,  a  &:  non  avitum ,  vel  hseredltate  obventum  iundum. 

'^0^  C.  d^  Tran-  Ex  iftis  enim  duobus  extremis  probatis ,  fundus  quasfititius  probatus  erit, 

fnHion^  niii  in   contrarium  aliquid  allegetur  :  atqui ,  hïï  pofTe/fionum  mutationes 

abfquè  hominum  pa6tiqne  expreflâ  fepè  fiunt,  ex  variis  occafîonibus  ; 

huic  igitur  iegi  fubjici  non  pofTunt ,   qu;E  de  expreffis  horainum  conven? 

tionibus  duntaxàt  loqui  videtur ,  cùm  in  hoc  cafu  ceflet  ejus  ratio. 

7*  Prsetereà  ,  conftitutio  iil:a  videtur  loqul  de  paâ:is  &:  contraclibus  ," 
de  quibus  aftio  principaliter  intentatur  ,  ex  bis  verbis  :  Sans  recevoir  au- 
cune preuve  de  témoins ,  outre  le  contenu  au  contrat ,  videtur  eniin  dç 
contraft)j  feu  padione  ,  yirtute  cujus  expertum  fuerlt ,  principaliter  lo- 
c/ui ,  Se  non  exacte  de  omnilDus  aliis  qualilatibus ,  &  acci4entibus ,  qu^ 
çi.cà  ie5  Utigiofas  in  lite  occurrere  poflent  ;  cùm  hae  fepè  abfquè  fcrip- 
tls ,  pi  convçntione  homjnum  expreflâ  ,  contingere  foleant  :  ut  in  exem- 
,plis  iuperioribus ,  &  funilibus ,  in  quibus  judicçs  pro  fuâ  sequitate  proba- 
t_îone§  non  ccar(fi:abunt  ^  &  maxime  fi  in  gcnere  allegatuifi  fit  fundum  aut  ^ 

général  ^ 
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'général,  parce  que  l'on  peut  acquérir  en  une  infinité  de 
manières,  même  fans  écrit,  foitpar  le  droit  des  gens,  foit 
par  le  droit  civil ,  dit  le  jurifconfulte  Caius ,  ainfi  qu'il  a 
déjà  été  remarqué  ;  Se  en  ce  cas,  les  juges  ne  feront  point 
tenus  de  fuivre  exaftement  cette  ordonnance. 

8.  Que  ii  on  allègue  que  le  fonds  eiî:  un  acquêt  en  vertu 
d'une  convention  particulière  ,  comme  Ci  l'on  dit  qu'il  a 
été  acquis  à  titre  de  vente,  &  d'échange,  de  donation, 
autres  aftes  qui  font  compris  fous  le  xiom  de  contrats.  Se 
qu'on  n'allègue  point  d'autre  caufe  pour  juflifier  que  c'ell 
un  acquêt  ;  en  ce  cas ,  il  femble  que  cette  ordonnance 
doit  avoir  lieu  ;  &  la  preuve  par  témoins  ne  feroit  pas  re-» 
cevable ,  parce  que  la  partie  qui  allègue  ce  contrat ,  ref- 
treint  lui-même  la  preuve  ;  ce  qui  dépend  néanmoins  d© 
la  prudence  du  juge. 

c?.  J'ai  vu  fouvent  arriver  une  autre  difficulté  touchant 
les  chofes  nobles  &  féodales, &  les  chofes  roturières  ;  car  les 
fonds  nobles  &  rentes  féodales  fe  partagent  dans  les  fuccef- 
iions,  autrement  que  les  fonds  roturiers  &  rentes  purement; 
foncières,  fuivant  les  différentes  coutumes  de  ce  royaume. 

10.  Cependant  perfonne  ne  doute  que  tous  les  biens 
font  réputés  roturiers  &  Hbres  ,  ii  on  ne  prouve  qu'ils  font 
nobles  &  féodaux,  parce  que  ce  fonds-là  eft  réputé  libre, 
qui  n'ell  point  afîujetti  à  aucune  charge. 

reditum  de  quoagltur,  quasfititium  efle  :  at  probationes  in  génère  po- 

terunt  permittere  ,  cùm  infinitis  ferè  modis  ,  etiàm  non  fcriptis  ,  acquiri 

poffit,  tàm  jure  gentium  quàm  jure  civili ,  aitCaïus,   ^  utdidumeft,     a  ^.i  «S- :î,  .i;. 

&  tune  huic  legi  ftrlftè  inhaerere  non  tenebuntur.  '^'iio^ff.de^:^, 

8.  Si  tamen  qualitas  quasfititia,  nonnifi  expreffâ  &  particulari  homi-  ^"'^'^"^"■' 
lîiim  conventione  allegetur ,   ut  ex  venditione ,   permutatione ,  dona- 

tione ,  ôcc^teris,    qu£  contraftuum  appellatione  continentur,    b  nec    x.  r   r 

alia  quafcrendi  caufa  ,articulis  proponatur ,  tune  hccc  lex  forte  locum  ha-  r  j  'fT'i^^^ 

béret,   &  teftium  probatio  recipienda  non  effet,  cùm  litigator  contra-    '  "    "' 

<^um  allegando ,  probationem  {"uam  coarfftare  voluerit  :  falvo  tamen  in 

his  omnibus  judicantls  arbitrio. 

9.  Aliud  exemplum  vidi  faepè  orirl  in  rébus  feudallbus ,  feu  nobili- 
bus  ,  &;  in  rébus  plebanis  :  nam  prsedia  &  reditus  nobiles  aîio  modo  di- 
■yiduntur  quàm  pîebana  prsedia,  diverfis  hujus  regni  confuetudinibus. 

10.  Atnemini  dubium  eft ,  omnes  res  plebanas  dici  tanquàm  iil^e- 
riores  ,  fi  feudales  feu  nobiles  non  probentur ,  çùm  liberum  fit  prse- 
^\\xm  3  quo4  fe.rvile  çfle  non  oûenditur. 

Vuu 
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11.  Et  quoique  tous  les  François  eftiment  davantage" 
les  maifons  &  héritages  nobles,  (quoiqu'ils  foient  plus 
chargés  de  fervitudes  perfonnelles  ,  &  fujets  aux  droits  de 
commife  &  de  confifcation  en  plufieurs  cas,  comme  il 
eft  exprimé  dans  les  livres  des  fiefs,)  que  les  héritages 
roturiers  qui  ne  font  chargés  que  d'une  fimple  cenfive  ,  & 
ne  font  tenus  d'aucune  charge  perfonnelle,  fi  ce  n'eft  que 
cela  foit  exprimé  dans  le  contrat  de  bail  à  cens  ;  néan- 
moins cette  eftime  qu'ils  font  des  fiefs,  vient  plutôt  de  ce 
qu'ils  on  le  cœur  noble  &  généreux,  que  d'aucun  profifi" 
qui  leur  revienne» 

1 2.  Or  fuivant  le  droit  des  fiefs ,  la  preuve  de  la  féo- 
dalité fe  faifoit  d'abord  par  un  afte  public  ou  par  un  bre- 
vet &  atteftation  du  feigneur  dominant  j  ou  au  défaut  de 
cela,  ou  quand  les  titres  étoient  perdus,  elle  fe  faifoit  par 
le  témoignage  des  pairs  de  cour  ;  &  fi  elle  ne  fe  pouvoit 
faire  ainfi ,  ou  qu'ils  ignoraffent  ce  qui  en  étoit  ,  cette 
preuve  fe  faifoit  par  le  ferment  du  poflefleur  du  fief,  au-- 
quel  on  ajoûtoit  le  ferment  de  douze  témoins ,  qu'on  ap- 
pelloit  Sacramentaux ,  dont  il  eft  fouvent  parlé  au  titre' 
des  Fiefs. 

13.  Toutefois  ,  dans  ce  royaume ,  il  eft  d'ufage  que  les 
Hommages  des  fiefs ,  &  les  accenfemens  ne  fe  prouvent 
que  par  écrit,  &  par  des  déclarations  dans  lefquelles  les 
héritages  fujets  à  la  cenfive  ,  font  énoncés  en  détail  :  fi 

%t.'j4ltihsîunEÎ.-     ^  ^'^'  ^^  quamvis  hâc  opinione  tenèantur  omhes  ferè  Gallinoftri ,  ut" 
glojff.  &  l.  Si  tibi ,  altioris  dignitatis  putent  efle  domos  &  prœdla  in  feudum  feu  homagium 
C.  de  Servit,  pofîeffa  ,  (  &  fi  majori  &  arftiori  fervitute  perfonali  gravata  fint,  &  in- 

finitls   commiffbrum  &  confifcationum  caufis  obnoxia ,    ut  in   legibus 

hTit.Quih.mor.^^^^^^^^^^  videre  eft)  ^  quàm  plebana  prasdia ,  cenfibus  realibus  fimpli- 
fiud. amittJnuJîb.  citer  ohYigSitet,  perfonali  autem  fervilique  officio  nequaquàm  adftrifta , 
feudor..  {i  non  exprefsè  in  libellariis  contraftibus  id  caveatur  :  hoc  tamen  magîs 

ex  nobili  &   generofo  Gallorum  animo   procedere  arbitror,   quàm  eX' 
cCap.  t  j  Qiiid  aliquâ  utilitatis  ratione. 
fitinveflit.  cap.  i,       i  i,    Jure  autem  feudorum  fcriptô  ,  prima  feudorum  prôbado  erat  per 
'^"''•^"'^•/"^'^^"inflrumentapublicaaut  brève  teftatiim;  &,  bis  deficientibus ,  velamif- 
feudon  ii^'P^''  F^'"^^  OM\<e.  ;  &  ,  his  adhuc  non  intervenientibus,  vel  ignoranti- 

àcâp.x  eod,&'  bus  per  facramentum  pofiefforis-,  tadhibitis  tamén  aliquando  duodecimfa- 
eap.n.:,Sideinvef-  cramentalibus  teftibus  ;  de  quibus  faepè  in  legibus  feudalibus  fît  mentio.  d 
titu'.mter  dom,&       13.  In  hoc  tamen  regno  uiitatum  eft  feudorum  homagia  ,  feu  homi-' 
-va^^al.  hs  onat.    ^ia-,  nonnifi  fcriptis  fieri  ac  recipi,  ô<  cenfuales  profeftîones,  adamuf* 
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.éonc  une  perfonne  foutient  que  fon  héritage  eft  un  fief, 
attendu  que  l'ére6lion  d'un  fonds  en  fief  ne  fe  peut  faire 
que  par  une  convention  exprefie  entre  le  feigneur  &  le 
vafTaî ,  j'eftimerois  que  cette  qualité  de  Fief  ne  fe  peut 
prouver  que  par  écrit ,  fuivant  cette  ordonnance. 

14.  Autrement  cette  terre  fera  réputée  cenfuelle  &  ro- 
turière ,  ou  allodiale ,  c'eft-à-dire  en  franc-aleu ,  laquelle 
n*eft  chargée  d'aucune  cenfive  ,  comme  il  fe  voit  parti- 
culièrement en  plufieurs  provinces,  notamment  en  pays  de 
droit  écrit,  laquelle  terre  en  franc-aleu,  (roturier,)  fe 
partage  comme  une  "terre  roturière,  par  portions  égales 
.entre  les  copartageans. 

15.  Car  de  ce  qu'une  terre  eft  en  franc-aleu ,  on  ne 
juge  pas  pour  cela  qu  elle  foit  noble  ;  au  contraire,  de  ce 
qu'elle  eft  allodiale ,  elle  eft  préfumée  être  libre  ,  n'ayant 
point  de  feigneur  dominant  qu'elle  foit  obhgée  de  recon- 
Jioître. 

1 6.  Et  c'eft  pour  cela  qu'elle  eft  nommée  allodiale,  dit 
Budée  ,  du  verbe  Laudo ,  dont  les  jurifconfultes  fe  fer- 
.vent  pour  dire,  appeller  fon  auteur  à  fa  défenfe ;  ce  que 
nousdifons  (en  Poitou,)  appeller  en  gariment.  Donc  cette 
qualité  de  Fief  eft  fujette  à  l'ordonnance  de  Moulins ,  fi 
,ce  n'eft  que  l'on  veuille  excepter  les  châteaux  &  maifons 
fortes,  conftruits  d'antiquité,  &  qui  ont  toutes  les  ancien- 
nes marques  des  maifons  nobles,  qui  ont  toujours  été  par- 

*  .       .-  >.-■.     ...!.-'■'''■'  ■  ■  ■'  ■  ■  .  il  l— 

:î\m  fcriptis  expllcarl  ac  enuraerari.    Si  quis  ergo  prsdium  feudale  elTe 
contendat,  cùm  feudalis  conceffio  tantùm  expreffâ hominum  paftione,<z     ^-Cap.  i ,  Ouîi 
&  confenfu  fieri  pofTit  :    qualitatem   hanc  fcriptis    duntaxat    probari  fit    invejlitura  ta. 
pofTe  ex  bac  lege  regia  exlftimarem.  uJïb.fcucL, 

14.  Aliàs  plebana  res  &  cenfualis  erk ,  vel  allaudialis  ,  quas  fine  aliquo 
cenfu  poflidetur  :  uf  in  nonnuUis  provinciis  videre  eft,  maxime  iniisquse 
jure  fcripto  utuntur;  qus  allaudialis  cum  plebana  ,  aequo  jure  dividi  folet. 

15.  Nam  ex  eo  quod  allaudialis  fiierit,  nobilis  non  putatur  :  imo 
;è  contrario  liberrima  allaudialis  cenfetur,  ciim  neminem  dominum  ha- 
;beat ,  quem  laudet. 

16.  Etidcirco  allaudialis  dicitur  ,  uteleganter  docet  Budaeus,  b  à  verbo  ^  ^^  "^nnot.  U 
Laudo,  quo  jurifconfulti  c  utuntur,  pro  eo  quod  dicimus,  accerlere  renniufdf'Slc- 
authorem  ad  defenfionera  noftram ,  quàm  vulgo  garîmcntum  vocamus.  /.ion.. 

Ex  his  ergo  ,  omnes  qualitates  feudales  huie  regiae  faniflioni  fubjici  vi-  c  In  L,  Tenetur. 
dentur ,  nifi  quis  forfitàn  excipere  voluerit  ,  caftra  ,  &:  domos  ad  for-  §•  ^'^  ^'^^  '"''•  ^^ 
,mam  caftri  antiquitùs  asdilicatas ,  &  oninia  nabilitatis  infiç'  lia  m^  fe  fe-  ^'?  ""'  ^""P^'  ^\  ^" 

V  U  U  ij 


jfî4  Ï^ËS  Qualités  ACCtBÊNrELLÊs  3es  choses," 
tagées comme  nobles,  à  l'égard  defquelles,  fî  on  ne  peut 
prouver  cette  qualité  de  Noble  par  écrit  &  par  titres,  il 
fera  permis  de  jurtifierque,  de  notoriété  publique,  &  par 
le  témoignage  des  voifins  ,  ils  font  nobles ,  &  qu'ils  ont 
été  poffédés  &  partagés  comme  fiefs,  &  reconnus  tels  par 
le  feigneur  dominant ,  &  par  tout  le  monde  ^  car  j'efti- 
merois  que  cette  preuve  par  témoins  peut  être  reçue  e/i 
ce  cas,  parce  qu'il  paroît  déjà  qu'ils  font  nobles  par  les 
marques  honorables  de  fiefs  qu'on  y  remarque  encore,  & 
parce  qu'ils  ont  toujours  été  poffédés  par  perfonnes  no- 
Bles,  &  partagés  noblement  ;  car, dit  le  jurifconfulte,  les 
chofes  font  défignées  par  les  fignes  &  marques  qui  y  font 
appofés ,  particulièrement  fi  ces  anciennes  marques  dé- 
notent leur  ancienne  noble/Te  ,  comme  font  les  armoiries, 
les  pont-levis ,  les  tours  anciennes,  les  mumilles  créneléesi, 
les  colombiers  à  pied,  les  garennes,  &  autres  femblables 
indices,  qui  marquent  une  ancienne  nobleffe  ,  parce  que 
cette  preuve  eu  vifible  ,  comme  dit  le  jurifconfulte  Paulus 
dans  un  cas  femblable,  parlant  des  noms  &  des  armes  qui 
fe  trouvent  gravés  fur  les  anciens  ouvrages  publics. 

17.  Néanmoins  cette  queftion  arrive  rarement,  parce 
qu'un  château  n'efi:  point  d'ordinaire  fans  fujets,  &  fans 
territoire  qui  en  relevé  j  Ôc  ainfi  il  ne  fe  peut  prefque  pas 

rentes ,  tanquàm  bona  nobilla  inter  nobiles  perfonas  femper  divifa ,  & 

cum  hâc  qualitate  nobili ,    longiffimâ  praefcriptione  ufurpata  luiffe  :  de 

.quibus    tamèn  cùm  fcriptis  conftare   non  poffit,   neC  inftrumentorum 

amiffio  probâri  ex  famâ  notariâ,   &  antiquorum  vicinorum  teftimonio 

oftendi  poterit  domum  &  caftrum ,    forma  nobili  oc  pofle/Ta  &  divifa 

femper  tuilfe,  à  fuperioribufque  dominis  ,  &  aliis  nobilibus,   ità  deno- 

ininata,    &  à  cunftis  pfo  nobilibus  recognita.   Hanc  enim  teflium  pro- 

bationem  recipi  pofl'e  exiftimarem ,    cùm  jam  conftet  de  infignibus  no- 

bills   caftrl ,  feu  domûs,   qu£  à  nobilibus  femper  podefla,  &  int^r  no-- 

biles  d'fvifa  fuit:  nàm  ex  fignis  proftantibus ,   res  ^natas  fignificari  do* 

7  L  ï    S.Sî'^^^  jurifconfultus  ;   a  &  maxime,  fi  hœc  infignia  antique  nobilitatis  ima- • 

ïnulli^'Jtur,  ff.  de  ginem  référant,  ut  flint  arma,  verfatiles  pontes,  turres  antique,  mœnia) 

jEdilicEdiâ.  arg.  loncSitâ  ,  columb'aria  in  terram  defoffa  ,  leporaria  cuniculis  referta  ,   & 

L.  Stigmata  de    alia  iîmilia  indicia ,    antiquam  nobilitatem  demonftrantia  ,    cùm  ocula- 

fahncenf.  hb.  ii,  ^^^  probaticnem  habeant,.  ut  in  fimili  arguit  Paulus,  b  armis  vel nomi- - 

u  r   r\  :  ni„r^   nibus  in  opéra  publica  ab  antiquo  impreffis. 

b  L.  Uni  libéra-  r>\  l  n-  -i  •         v  n  r    \  r    \ 

litate ,  &l.- final.       i?-  ^^^ro  tamen  hœc  quœitio  accidere  potent,  cum  caltrum  fere  Ime 

^,deOpenb.pubUÏMh^ii\s  coiifillere  non  poflit  i   atque  ità  fieri  non  poteft,  quin  aliquid 
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laire  que  Ton  ne  trouve  par  écrit  quelque  preuve  de  k 
jurifdiaion  qu'il  a  fur  ceux  qui  relèvent  de  lui  ;  &  fi  la 
queflion  arrive,  le  juge  fe  déterminera  par  les  circonflari- 
ces ,  s'il  doit  admettre  la  preuve  teftimoniale ,  ou  non. 

18.  Mais,  après  avoir  parlé  delà  difficulté  qu'il  y  a  de 
connoître  la  noblefle  des  chofes  ,  on  peut  dire  qu'il  n'y  en  a 
pas  moins  pour  connoître  la  noblefTe  des  perfonnes  ;  car 
cette  qualité  de  Noble  leur  eft  fouvent  difputée.  Par  exen> 
pie  ,  Caius&:  Titius,  frères,  font  en  conteftation  pour  par- 
tager l'héritage  paternel  qui  eft  en  fief  pour  la  plus  grande 
partie.  Caïus,  en  qualité  d'aîné ,  demande  fon  préciput  & 
droit  d'aînelTe  dans  ce  fief,  fuivant  la  plupart  des  coutu- 
mes, qui  donnent  aux  aînés  nobles  une  plus  grande  portion 
dans  les  fiefs  :  Titius  nie  que  Caïus  foit  noble.  On  demande 
auquel  des  deux  ce  fera  à  prouver ,  &  fi  la  preuve  eft  ad- 
mifiihle  par  témoins^  ou  s'il  faut  néceftairement  une  preuve 
par  écrite 

19.  Quant  à  la  première  queftion  ,  il  eft  certain  d'abord" 
que  c'eft  à  celui  qui  allègue  la  noblefle  à  la  prouver  ;  car 
cette  qualité  de  Noble  n'eft  pas  naturelle  ,  mais  acciden- 
telle &  étrangère  :  tous  les  hommes  depuis  Adam  font  de 
même  condition ,  quant  à  la  naiftance ,  &  n'ont  été  en- 
fuite  diftingués ,  que  par  leur  vertu ,  qui  a  été  caufe  que 
Tun  a  été  eftimé  plus  noble  que  l'autre»- 

fcriptis  reperlri  pofTit  de  jurifclidlone  caftri  ,  quae  fubditis  exhiber!  folet.- 
Si  tamen  ejufmodi  cafus  aliquando  eveniat ,  exilVimabit  bonus  judex  aiT 
teftium  probatio  fit  recipienda ,  prout  axjuius  effe ,  ex  qualitate  rerum 
5c  allegationum ,  vldebit. 

18.  Sed  cùm  de  rerum nobilitate  di£lum  fit,  non  minus  dubitari pote- 
fit  de  perfonarum  nobilitate  ;  nam  in  multis  Hec  nobilitatis  qualitas  faepè 
agitatur ,  ut  ecce ,  Caïus  &  Titius  fratres  ,  contenduntde  dividende  haere- 
ditate  paternâ ,  cujus  maxima  pars  feudalis  eft,  feunobilis  :  Caïus  primoge- 
nitus  ,  petit  jus  primogenlturœ ,  fecundiim  leges  patrias ,  multis  regionibus 
confuetas ,  quibus  inter  nobiles  primogenito  ,  major  debetur  portio  :  Ti- 
tius vero  banc  perfonarum  nobllitatem  inficlatur  :  Quôeritur,  cUi  incum-- 
bat  probatio  ?  &  an  teftibus ,  vel  fcriptis  tantiim ,  probare  hanc  liceat  ? 

19.  Quôd  ad  primum  quaefitum  ,nihil  dubitationis  habet  :  nobilitatem 
qulppè  afferenti  incumbit  onus  probandi^  a  cùm  nobilitatis  qualitas  fit 
accidentalis  &  extrinfeca  :  omnes  enlm  homines  ab  Adamo  ,    ejufdenv   ^  I- Is  qui  dlcîî', 
conditionis  elle  ,    quoad  nativitatem  attinet,  exiftimantur,  fed  ex  prae- "^^  "^■^^^^'''^"''' '^^ 
ftantiâ  morum  virtutis  vel  fan^itatis  diflindi  funt  ,  unufque  altero  d=£-  C'''^*"'"''^*^' ^' 

îUOr  5c  nobllior  eit  babitUS,-  '  ^  ^    Non^noras,C.  d,_ 

4%is  qm  accuf.pojl  ' 


^i6  Des  Qualite's  accidentelles  des  cHCsEâ^ 

20.  Ce  que  quelques-uns  difent  avoir  été  premièrement 
obfervé  à  l'égard  des  trois  fils  de  Noë ,  dont  l'un  nommé 
Cham,  pour  n'avoir  pas  caché  la  turpitude  de  fon  père, 
fut  condamné  par  lui  avec  beaucoup  de  juftice  ,  à  fervir 
fes  deux  frères,  &  à  travailler  à  l'agriculture  ^  &  les  deux 
autres ,  au  contraire ,  reçurent  fa  bénédiftion  :  ainfi  l'ori- 
gine de  leur  noblefle  fut  la  récompenfe  de  leur  vertu. 

21.  De  plus ,  il  paroît  affez  que  la  noblefle  eftune  qua? 
lité  accidentelle,  en  ce  qu'elle  peut  être,  &  n'être  pas 
dans  une  perfonne ,  fans  que  cette  perfonne  cefl!(8  d'être , 
comme  dit  Bartole  ,  &  comme  on  peut  obferver  à  l'égard 
d'une  femme  roturière ,  qui  devient  noble  en  époufant  wv). 
homme  noble ,  & ,  en  fe  remariant  à  un  roturier ,  cefle 
d'être  noble  :  de  plus,  un  homme  noble  peut  être  privé  de 
fa  noblefle  par  une  condamnation  pour  crime  j  &  néan- 
moins il  ne  laiflje  pas  de  dei'neurer  homme,  &  peut  même 
être  réhabilité  en  fa  qualité  de  Noble  comme  auparavant, 
Eniîn  on  pourroit  prouver  par  une  infinité  d'exemples  ^ 
que  la  qualité  de  Noble  efl:  accidentelle  &  étrangère  à 
l'homme  :  donc  celui  qui  fe  dit  noble  ,  doit  le  prouver. 

22.  Mais  il  y  a  plu$  de  difficulté  pour  l'autre  queflion,^ 
fçavoir  fi  cette  preuve  fe  peut  faire  par  témoins,  nonobf- 
îant  l'ordonnance  de  Moulins ,  à  laquelle  je  réponds  que 
fi  on  fonde  la  noblefle  fur  quelque  contrat,  ou  afte  qui  ait 


20.  Quod  primo  faftum  fuiffe  putant  nonnulli ,  in  tribus  filiis  Noë  , 
.quorum  unus  ,  Chamnomine,  quôd  pudorem  patris  negl-exI/Tet ,  duo- 
bus  aliis  fratribus  fervire  ,  &  Mo.  agriculture  dedere  ,  aequiflimo  patris 
judiclo  condemnatus  efl:  :  alii  verô  duo  fratres  ,  Ghamo  fuperiores ,  ab 
^      -^.         eodem  ,  cum  benediftione  declarati  funt,  quod  verenda  patris  cum  Du- 
b  In  L.iCo  de  ^^^^  retexiilent  ;   ^  oc  ita  ex  morum  landtuate  orta  eft  eorura  nobilitas. 
pignit,  21-  Prstereà,  quod  accidentalis  fit,  fatis  patet,  exeo  quod  adefTe  &: 

c  L.  Foemina,  C.  abeffe  poteft  abfque  fubjeftl  corruptione,  ut  inquit  Bartolus,  ^ quemadmo- 
ai  Sinator,hus.  ^ùm  etiàm  apparat  in  fœminâ  plebeïâ  ,  qu^  nobili  nubens ,  nobilis  ef- 
r  j  r^  "l  '  ficitur  ,  <:  Scfecundô  junfta  plebeio  ,  définit  effe  nobilis  :  d  item,  homo 
ç  Z.  C/nic.  C.  ûfe^^'^''^^'  propter  crunmis  çondemnationem  ,  nobilitate  privan  poteft  ,  ç; 
infamib.  junS.  L.  &  tarpen  manet  homo  ,  nobilitatique  per  principem  iterùm  reftitui  po- 
Ad  tempus ,  &  L  teft  :  /  denjquè  aliis  infinitis  peiiè  exemplis  oftendi  poflet ,  nobilitatis 
//jyVi^rww,  C.  £*  quaîitatem  accidentalem  effe  &:  extrinfecam.  Qui  igitur  fe  nobilem 
^uib  cauj,  infam.  ^^^j^     qualitatem  hanc  probare  débet. 

fût.  th.  de  Natal.      ^-'    -^"^  quaeltio  majus  habet  dubiym  ,  an  fcihcet  hujufmodi  proba- 
fejlit,  ff.  tio  huic  ediélp  Molinso  fubjici  debeat  ?  Ad  quam  refpondeo,  què^J 
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îa  forme  de  contrat ,  ou  qui  foit  paffé  en  force  de  con- 
trat depuis  cette  ordonnance  ,  en  ce  cas  il  faut  le  prouver 
par  écrit,  fuivant  ces, mots:  Que  de  toutes  chofes  excédant 
cent  livres^  feront  paffés  contrats.  Que  fion  fonde  fa  nobleffe 
fur  la  poiTeffion  immémoriale  ;  en  ce  cas,  cette  preuve  par 
témoins  ne  doit  pas  être  cenfée  avoir  été  défendue  par 
l'ordonnance  ;  &  afin  de  donner  plus  de  jour  à  cette  dif- 
tinftion ,  il  faut  diftinguer  la  îloblefTe  politique  en  deux 
efpeces  ,  fuivant  l'ufage  ordinaire  de  France  ;  (  car  nous 
ne  parlons  pas  ici  de  la  nobleffe  rhéologique,  laquelle  ,  à 
l'exemple  de  Bartole^,  nous  laiffons  à  examiner  aux  théo- 
logiens,) l'une  de  naifîance ,  &  ancienne,  c'eil-à-dire  de 
î^ace,  &  la  noblefle  acquife,  ou  nouvelle. 

23.  La  noblelTe  de  race  eft  celle  qui  pafTe  des  ancêtres  p' 
qui  ont  acquis  leur  nobleffe  par  leur  vertu ,  à  leurs  defcen- 
dans  ;  enforte  qu'on  appelle  Nobles  ceux  qui  font  nés  de 
parens  qui  étoient  nobles  d'une  ancienne  nobleffe  :  c'eft  de 
cette  noblefle  dont  Ariflote  a  parlé,  quand  il  a  défini  la  no- 
Blefl^e ,  une  clarté  de  lignée ,  qui  paffe  du  père  au  fils^  &  un 
honneur  attaché  à  une  famille,  laquelle  s'ell  rendue  confî-» 
dérable  par  fa  vertu.  Ced  de  cette  nobleffe  au/îi  que  parle 
Caffiodore,  qui  dit  qu'elle  ne  nous  fert  de  rien,  (î  nous  n'y 
joignons  notre  propre  vertu  :  comme  dit  auffi  Juvenal,  qu'il 

fi  nobilitas  allegetuf  ex  aliquo  cohtraélu  ,  vel  aftu  fpeciem  contraélûs 
referente,a,utin  naturam  contraftûs  incalefcente,  àtempore  hujus  confti- 
tutionis  ,  tune  fcriptis,  non  teftibus  fieri  hanc  debere  ,  ex  his  verbis 
conftitiitionis  :  Qz/e  de  toutes  chofes  excédant  cent  livres  ,  feront  faits  con- 
trats. Si  vero  nobilitas  non  ex  aftu  ejurmodi  vel  contraftu  fed  ex  an- 
tîquâ  corporis  prœfcriptione  prœtendatur  :  hujus  probationem ,  legis 
noftrae  rationinon  eïïe  fubjiciendam,  Quse  difdndio,  ut  pateat  clariùs , 
nobilitatem  politicam  iic  diftinguemus ,  (  quandoquidem  de  theologicâ 
loqui  non  interidimus  5  fed  eam ,  Bartolum  a  fequuti  ,  theologis  relin- 
quimus)  éamduplicem  ex  communion  Gallorum  ufu  facientes  ;  alte-  ^.J".^'^^^'^^ 
ram  natalem,  feu  antiquam  alteram  verô  qu8efîtîtiam,  feu  novam.  '"^^  * 

,  23.   Natalis  nobilitas  ea  eu ,  qua;  ab  antiquis  parentibus  penere  &  cla- 
ritate  morum  confpicuis,  ad  defcendentes  pervenit  :  adeo  ut  nobiies  nati 
dicantur,  quià  ex  parentibus,  avitâ  nobilitate  fulgentibus ,    nati  fmt  ; 
cujus  meminit  Ariftotel.  b  chm  ait,   nobilitatem  effe  majorum  clarita^    h  Llbr.%R„ho$ 
tem  ,  &  honorem  progenitorum  ,  qua:  attenditur  fecundùm  virtutem  se-  "cor. 
7leris  i    de  qua  etiam  loquitur  Cafîiodorus  ,    c  affirmans  nobilitate  knaUhr.o  Epi(î  §, 
Liomtate  cognatorum  nos  non  illuilrari ,..  niii  fuerimus  nos  ipfr  boni  : 
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eft  inutile  à  notre  gloire  de  pouvoir  compter  une  longue 
fuite  d'ancêtres  illulères^fî  nous  n'avons  pas  la  même  pror 
bité  qu'eux.  Or  Félinus,  &  les  cano.nii-tes  Bartole  &  Lucas 
de  Penna  eftiment  qu€  cette  nobkffe  de  race  eft  la  plus 
véritable  ;j fondés  peut-être  fur  cette  raifon ,  qu'elle  eïl  éta- 
blie fur  un  double  fondement,  c'efl-à-dire  fur  la  vertu  des 
ancêtres ,  dont  elle  a  pris  fon  origine ,  &:  fur  la  poiTelTioii 
immémoriale  qui  a  rendu  la  vertu  comme  héréditaire  dans 
fa  famille  :  or,  comme  deux  liens  font  plus  forts  qu'un  feul, 
cette  nobleffe  de  nailTance  efl:  auffi  plus  eftimée ,  parce; 
que  non-feulement  elle  eft  fondée  fur  la  vertu  ,  mais  fur 
ia  poffefîion  immémoriale. 

24.  A  l'égard  de  la  nobleffe  nouvelle,  ou  ennobliflement," 
c'eft  celle  qu'une  perfonne  roturière  a  acquife  par  fa 
vertu  ,  ou  par  fa  fcience ,  dont  parle  Cicéron ,  quand  il 
dit  qu'il  eft  de  l'intérêt  de  la  république,  que  la  mémoire 
des  hommes  illuftres  qui  ont  bien  mérité  d'elle ,  foit  conr 
fervée  :  comme  il  arrive  à  ceux  qui ,  à  caufe  de  leurs  ex- 
ploits de  guerre  font  ennoblis  &c  faits  chevaliers  par  le 
prince  ;  &  ceux  qui,  parleur  fcience,  leur  vertu  &  leurs 
bonnes  mœurs ,  font  faits  décurions  &  nobles ,  tels  qua 
font  les  décurions  ou  défenfeurs^,  (ouéchjevins  des  villes,) 
qui  acquièrent  la  nobleffe  avec  cette  dignité ,  pour  eux  6i 

'  II.  Il  .     .        .  .f 

a  Saiyra  8.        cui  fententla;  accedit  quoque  Juvenalis ,  a  cùin  3.\t,  nihil  pr.odeïïe  San* 
j,  r        ■    c     .  eiuine  loneo  cenferi ,  fi  deficiat  morum  probitas.    Hxc  vero  nobilitaj 
fod.  de  teftib.  &  ^vita  venor  a  Felino  b  oc  canomltis  exiltimari  videtur;  idemque  cenr 
çap.Venerabilisde  lent  Bartoîus ,  C  &  Lucas  de  Penna  ;  d  hâc  rationeforfitàn  du6ii  ,  quod 
prab.  exf.  duplici  vincuio  ftabilita  fit ,    antlquâ  fcilicèt  clarltate  &  virtute  progenl- 

icJnL.  ly  C.  de  forum  excellentiori ,  à  quâ  origlnem  habuifie  prœfijinitur  &  longiffimi 
I  àTnL  Muliere'  t^'''^P®ris  eontinuatione ,  ex  quâ  antiqua  nobilitas  in  iilâ  familiâ  perpe- 
C.  e»d.  '  '  tuata  videtur  :  ideôque  cùm  duo  vincula  fint  fortiora  uno  ,  e  dignior  ÔC 

e  §.  Sed  hodle,  confpeftior  exiftimatur  hase  natalis  nobilitas  :  quià  non  folùm  virtute , 
Jn^.  de  adoption,   fed  etiam  longiffimo  tempore  ,  huic   farailiiE  imprefia  fijerit. 

24.  Nobilitas  verô  nova  &  qusefit'tia  efi,    quae  vel  militiâ ,  vel  fcien- 
tiâ,  aut  aliâ  virtutis  claritate  comparara  eft ,   ab  eo  qui  nuper  plebeïus 
f  /»  f^r^.    nr/,  Cfat ,    de  quâ  Cicero  fait   :   Inwiiïï  reipub.  clarorum  viromm  ,    &  de 
§£xtio«  repub.  bene   mtritorum ,  mcmonam  manerc  ;  cujulmodi  elt  in  11s  ,  qui 

ftrenuitaie  armorura  &  nobilitatem  &  equefirem  ordinem  à  principe 
conictfuimtur  ,  &  in  iis  qui  icientiâ,  virtute,  &  morum  claritate  decu- 
TÎones  &  nobiles  in  civitate  conftitiiuntur  :  ut  fiint  decuriones  &  defen- 
|:)res  civjtatura  ,  qui  nobilitate  fimrtî,  cum  di^nitate-adeptâ ,  pro  fe  6ç 

pour 
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pour  leur  poftérité  ,  du  nombre  defquels  font  les  échevins 
de  Poitiers ,  ainfi  appelles  Scaùim,  ou  Excaviai,  du  vefbe      . 
iLxcaveo  ,  qui  fignrfîe  veiller, 

^  r  ff^'/^  font  réputés  nobles  en  fait  de  fticceffions,  & 
a  1  effet  de  pofféder  toutes  fortes  de  dignités ,  comme  les 
nobles  de  race,  &  fans  aucune  différence,  ainfi  que  dit  la 
Coutume  de  Poitou,  &  qu'il  a  été  jugé  fouvent  au  parle- 
ment (de  Pans.  )  Bien  plus,  non-feulement  cette  nebleffe 
pâlie  aux  enfans  qui  naiffent  enfuite,  mais  même  elle  rend 
nobles  ceux  nés  avant  que  cette  nobleffe  ^ùt  acquife,  comme 
lieit  porte-expreffementdans  les  lettres-patentes  deChar- 
j  u\  '^^^'  ^"  reconKoiffance  de  la  fidélité  infigne 
des  habitans  de  la  ville  de  Poitiers  j  ce  qui  n'auroit  pas 
lieu,  fuivant  la  difpofition  de  droit,  qui  ne  veut  pas  que 
la  dignité  du  père  ennobliffe  ks  enfans  déjà  nés. 

26    Et  cette  nobleffe  nouvelle,  ou  ennobliffement ,  eft 
accordée  auffi  en  faveur  de  certaines  dignités  parle  prince 
comme  aux  confeillers  de  cour  fouveraine,  qui,  par  une 
nouvelle  déclaration  du  roi,  ont  ité  déclarés  nobles,  eux 
<k.  leur  pofferité. 

^7-  Je  ne  comprends  pas  ici  la  nobleffe  qui  fe  tire  de 
la  poffeffion  des -fiefs,  parce  qu'en  France  Iqs  fiefs  n'en- 
nobhffent  pomt  les  roturiers,  comme  remarque  Lucas  de 
Fenna  ,  quand  ce  feroit  des  Comtés ,  ainfi  qu'il  eft  remar- 

pofteris  fuis  gaudent  :  a  quomm  în  numéro  funt  Pldavlenfes  noftri  àe-    .  7  . 
cunones    qui  Scabini  vulgô  appellantur ,  &  forte  Excavini ,  à  yerbo  Ex-  col   ÎTJ.Z 
caveo ,  latinius  dici  poffent,  ^lonf 

25.  Hi  autemtepto  nobilitatîs  privlle2;lo  funt-infignitj,  ut  ad  fuccef- 
4iones  6c  cujufcunque  generis  honores  extendatur ,  nullaque  fit  inter  eos 
&  ah(^  antiguos  nobiles  differentia,  ut  in  municipali  Pi^onum  We  vi- 
dereeft,  ^  &  f^pe  m  fupremo  fenatu  judicatum.    Quinimo  h^c  no-    }.  j  r    r    r 
bihtas  non  tantum  ad  poftgenitos  fed  etiàm  ad  jam  natos  pertinet     ver-  2.8*      •^'"■ 
bis  expreffisconceflî  eisohm  privilegii ,  à  rege  Carolo  V,  .  in  pr^ium    lÀnn.^^j^. 
nivi6bffim^   fidelitatis  civium  PiAavienfîum,   quod  aliter  non  fieret 
répugnante  ,uns  dilpofîtione,  d  qu^  vult  dignitatem  ad  filios  jam  natos     at    f    r   . 
«on  retrotrahi.  jam  ndtos     ^  L,  fin.  C  ie 

2.6.  Qu^  etiam  nd>iiitas  quœfititia  ,  eft  in  aliis  dignitatibus  publiais    ^'""' 
nobihtate  mfigmtis  ex  beneficio  principis,    ut  in  fenatoribus  fupreS 
curi^  ,  qui  novo  régis  placito  ,  nobiles,  cum  fuis  pofteris  déclarai  funt. 

cùm^in  hl"  n^/î'T'îr^  feudis^procedentes,  hic  non  corn prehendo  : 
cum  :m  hac  noftra  Gallia,  feuda  plebeis  nobiiitatem  conferre  non  fo- 
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que  en  plufieurs  coutumes.  Si  donc  la  noblefle  ,  foit  de 
race,  ou  nouvelle,  eft  conteliée,  je  conclus  que  pour  la 
première  ,  qui  eft  celle  de  race  ,  elle  fe  peut  prouver  par 
témoins,  parce  qu'elle  eft  plutôt  fondée  fur  la  prefcrip- 
tion  des  tems ,  qui  ne  tire  point  fa  force  des  aftes  par 
écrit ,  mais  qui  s'accomplit  par  le  tems  ,  que  fur  aucune 
convention  ou  conceffion  ;  &  pour  fçavoir  comment  cette 
preuve  fe  doit  faire  ,  cela  eft  aftez  marqué  dans  Bartole, 
&  autres  qui  en  ont  traité  :  c'eft  pourquoi  je  ne  m'y  ar- 
rête pas  davantage. 

28.  J'excepte  néanmoins  un  feul  cas,  où  même  à  l'égard 
de  la  preuve  de  la  nobleffe  denaifîance,  il  faut  une  preuve 
par  écrit,  fçavoir  lorfqu'il  eft  queftion  de  la  nomination 
aux  bénéfices  d'une  perfonne  en  qualité  de  Noble,  à  caufe 
de  fes  degrés,  pour  lefquels  il  ne  lui  faut  que  trois  années 
d'étude  ;  car  alors  il  eft  requis  que  le  titre  qui  juftifie  fa 
noblefte  ,  foit  préalablement  iignifié  aux  collateurs  des 
bénéfices ,  fuivant  les  ordonnances  &  le  concordat  de 
Léon  X  :  autrement  ils  ne  pourroient  point  obtenir  les  bé- 
'  néfices  en  vertu  de  leurs  degrés  ;  &  même  ft  le  bénéfice- 
leur  étoir  contefté  en  juftice ,  &  que  cette  preuve  par 
écrit  de  noblefle  manquât,  &  n'eût  pas  été  infinuée  durant 
le  Carême  ,  ils  perdroient  leur  caufe  j  &  il  ne  leur  feroit 

zlhL.  Chm  ;2c-lè3nt,  ut  notât  Lucas  de  Penna,  a  etiamfi  fint  Comitatus,  ut  in  muîtis 

•^e,c'.de  Ir.col.  confuetudinîbus   cernere  eft.    In  his  ergo  nobilitatibus  ,    fivè  antiquis , 

fivè  novis ,  fi  denegentur  concludo,  quôd  pro  nobilitate  avitâ ,  Se  ex 

h  l    r  f.  û'e  génère  praetenfô,    teftibus  utl  poterimus,    cùm  magis  ex  prafefcriptione 

Ufucap.    '     *      temporis  oriatur,  (qu£  fcribinonfolet  fed  folo  temporistraftu  perfici- 

c  L.  i,r.  de  Z?/g-tur  b  )  quàm  ex  aliquâ  hominis  paflione  vel  conceflione.  Quomodo  au- 

nit.-exnot.per  In-^Q^^  fieri  debeat,  fatis  vulgatum  eft,  exBartolo,  c&  aliis ,  de  hâc  pro- 

nocent.in  <:^F'D'  \^^^^q^q  tra^tantibus ,  ideoque  in  his  non  magîs  infifto.  : 

Vl^-fnr'r.r       18.   Exciplo  tamen  ab  hâc  teftium  probatione,  pro  natali  nobilitate 

I\.CVliljm      in      l  «ti  1  n**r»/**l'Jl_  ^  r  'V 

nom.    ç««/?,.  i2„fecienda,  cafum unicum ,  quo  teftationis^attus  Icribi  débet  :  cum  Icili- 
«.28.  cet  agltur  de  nomination e  ad  bénéficia,   nobillbus  concedendâ,  ratione 

^  d  Ludcv'ic.  î2,  gradûs  ,  ex  trlennall  ftudlo  :  tune  enlm  nobilitatls  aâ:us,  certâ  folemni- 
J."''^-^^*^''^^""  tateconfeftus  &  confcriptus ,  neceflario  praecedere  débet ,  cum  fignifi- 
&T  Ct'm^v'fràl/e*^^^'^^"^  ^°^^^^^^^^  exreglis  conftltutlonlbus,  &  concordatis  in- • 

ccU.'in  Concord.   ter  regem  &  Romanum  ponilficem  habltls  :  ^aliter  bénéficia  noncon-- 

e§.  Tfre^n/i/r;fequerentur  :  imo  lite  de  beneficlo  motâ^  fihsc  folemnis  teftatlo  fcripta 
ù  'k  Rchnjfus^dc  ^qÇ^ç\2A,  &  praeTcripto  tempore  quadragefîmall  inftnuata  non  fit,  cadent 
^ç-f,  m  Conc,       ^  j^g ^  „gç  ççC^çg  produçere ad probandam  nobilitâtém ,  eis ,  licebit ,,  ç- 
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f)as  permis  de  prouver  leur  nobleffe  par  témoins ,  à  caufe 
de  cette  ordonnance  ,  dont  il  n'eft  aucunement  permis  de 
fe  départir  ,  parce  qu'elle  ^oit  être  obfervée  à  la  lettre. 

29.  Quant  à  la  nobleffe  acquife  depuis  cette  ordon- 
nance, û  elle  eft  conteftée,  je  dis  qu'il  faut  néceffairement 
par  deux  raifons,  la  prouver  par  écrit. 

30.  Premièrement,  parce  qu'elle  eft  fondée  fur  la  con- 
ceffion  du  prince  ou  d'une  ville  :  or  cette  conceffion  ou 
donation  eft  une  efpece  de  contrat ,  &  eft  mife  au  nom- 
bre des  contrats.  Secondement,  parce  que  cette  grâce,  ou 
ce  privilège ,  accordé  par  le  prince  ou  par  une  ville  ,  n'a 
point  coutume  d'être  accordé,  finon  par  un  a6ie  par  écrit  ; 
car  il  eft  néceffaire  qu'un  confeiller,  par  exemple,  ou  un 
ichevin,  foient  infcrits  dans  la  Uûe  que  l'on  en  fait  folem- 
nellement,  autrement  ils  ne  feroient  pas  cenfés  être  du 
Corps  des  confeillers  &échevins,  particulièrement  fi  c'eft 
depuis  peu  qu'ils  font  élevés  à  cette  dignité,  &  qu'ils  ne 
foient  point  d'ailleurs  en  poffefFion  de  cette  nobleffe  de 
père  en  fils,  comme  il  a  été  remarqué  à  l'égard  de  la  no- 
foleffe  de  race.  Donc  celui  qui  fe  dit  échevin  ou  confeiller, 
ou  fils  d'échevin  ou  de  confeiller,  à  l'effet  de  partager  no- 
blement une  fucceffion ,  ou  de  jouir  de  quelque  autre  pri- 
vilège de  nobleffe ,  doit  le  prouver  par  écrit,  comme  par 
les  provifîons  obtenues  du  prince ,  regiftrées  en  la  cour , 
par  lefquelles  il  a  été  ennobli ,  ou  par  fes  provifions  d'é- 
chevin, regiftrées  au  greffe  de  la  ville  dont  il  eft  échevin, 

rpropter  prœfcriptam  à  lege  formam ,   à  quâ  ne  latum  quidem  unguem 
recedi  poteft  :  cùm  haec  in  omnibus  omnino  impleri  debeat.  a  a  Cap.  phralh  ^ 

19.  Pro  nova  vero  nobilitate  à  tempore  hujus  conftitutionis  quaEfitâ  ,  de  Re^.Jur.  ini\ 
iî  denegetur,  dico  neceffario  fcriptis  probandam  effe,  duplici  ratione.  ^  ibi' Dynus,  L. 
30.  Prima,  quod  ex  folâ  conceffione  feu  donatione  à  principe,  vel  ^!"'""-  <2"^  Z^" 
à  civitate  faftâ  nitatur  :  atqui  conceffio  vel  donatio ,  contradûs  fpeciem  ^°^'  ^' 
habet,  b  &  inter  contra^us  numeratur  :  fecundâ  ,  quod  principis  vel  ci-  bZ,  Contraaus  ^ 
vitatis  fpeciale  privilegium  ,  nonnifi  fcriptis  concedi  foleat  :  fenatores  C.deFidcinJlrum. 
quippè  atque  decuriones  folemnitèr  in  albo  fcribi  neceffe  eft  ,  c  aliàs  in 
ordinemafati  non  videbuntur ,  maxime  fi  recens  fit  eorum  dignitas'  &  ^Z.  i  6-2,/ j!e 
à  majoribus  prœfcriprionem  longiffimam  non  habeant ,  ut  de  natal i  no-  * 

bihtate  diftum  eft.  Qui  igitur  fe  decurionem  vel  fenatorem ,   vel  filium 
decurionis  aut  fenatoris  aft"erit ,  ut  more  nobilium  haereditatem  dividat 
vel  privilegio  nobilium  utatur  ,  fcripto  probare  débet  :  utpotè ,   prin' 
<;ij^is  diplomate,   quonobilitatus  fuerit,  vd  fenatoris  dignitatis  concef-, 
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ou  autre  femblable  preuve  par  écrit,  attendu  que  ces  fortes 
de  chofes  ont  accoutumé  d'être  écrites  ;  ce  qui  a  été  or- 
donné auffi  pour  éviter  la  fubornation  des  témoins  qui  fa 
pourroit  pratiquer  en  ces  occafions,  contre  l'efprit  de  l'or- 
donnance i  car,,  à  l'égard  de  l'ennobliffement ,  il  ne  fuffit 
pas  de  fe  dire  noble  -,  &  le  bruit  public   n'eft  pas  un« 
preuve  fuffifante  ,  parce  que  ce  bruit  eu  d'ordinaire  faux^ 
vain ,  trompeur ,  &  fans  fondement ,  comme  dit  Cicéror^* 
3  I .  J'eftimerois  pourtant  qu'il  faut  excepter  un  cas , 
fçavoir,  lorfque  quelqu'un  eft  fait  chevalier  par  le  prince, 
fur  le  point  d'un  combat,  comme  il  arrive  quelquefois  quî 
le  prince  fait  chevaliers  des  gens ,  lorfque  les  épées  font 
déjà  tirées  pour  fe  battre ,  afin  de  les  rendre  plus  hardis 
au  combat  ;  car  perfonne  ne  doute  qu'ils  ne  foient  enno- 
blis ;  &  Juftinien  dit  qu'ils  font  mis  dans  le  premier  rang 
après  les  perfonnes  appellées  Clariffimes ,  quoique  peut- 
être  ces  perfonnes  ne  fuffent  pas  nobles  de  nailTance  ;  car  , 
comme  cette  concefîion  de  noblefle  ne  s'écrit  point  d'ordi*- 
naire ,  parce  que  le  prince  &  le  chevalier  ne  fongent  point 
à  en  écrire  la  preuve,  en  ce  moment ,  qu'avec  ieurfang,; 
en  ce  cas,  je  crois  que  cette  conce/îion  de  noblefle  peut 
être  prouvée  par  le  témoignage  des  foldats  préfens  qi:i 
l'ont  entendu  j  ce  qui  alieu,  attendu  les  grands  privilèges 


fione  in  regeffo  civitatls  în  quâ  deeurio  eleftus  fuerit,  fcriptâ,  aut  fîmf- 

libus  teftationibus  fcriptis ,  praefertim  cvim  ferlDÏ  côniueverint:  quodideo- 

faftum  efl,  ne  fi  per  teftes  probatio  in  bis  rébus  admitteretur ,  fubornan- 

dorum  teftium  prseberetur  facukas,  contra  mentem  edifti  hujus  ;  cùm' 

in  Kâc  nova  nobiJitatenon  fufficiat  fnnplex  &  nuda  affeveratio  ,  dicentis 

«i'Argum.L.Nbn  fe  nobilem  ,  a  nec  vulgi  opinio  iliud  inducere  poffit,  cijm  populi  vox,. 

nudis,  C.  de  Pror-  at  plurimùm ,  fallax,  vana.,  b  &  quandoque  ftulta  Ht,  ut  inquit  Tullius. 

**("  r     r^       •  31-  Unum  tamen  cafnm  excipiendum  eife  putarein  ,  fciïicètin  equef-- 

b  L.  Decurio-  ^  •       j-  •  •    n     1    n-  \       ■      ■  m  r      ^      ■ 

num    C.  de  Pven.  t"  ordme ,  in  procinctu  belJic^  pugnœ  a  prmgipe  concello  ,  ut  laspe  vzr 

l.  Divo Marco,  C.^'^^^^^^  •  cùm  princeps  ,.aciem  paratam  habens  ad  confliâum  acie  ini- 

^ui  manumit.  non  micorum  iaftante ,    Se  urgente,  &  ferè  manus  conferente  ,  ftrifto  enfè- 

foJJ'.l.Sjprtvaius,  plurimos  facit  équités,   uteos  jam  armatos  ad  pugnam  reddat  ardentior- 

jf.  qm  &■  a  quil^.     j.gg^   Nemo  enim  dubitat  ^    hac  equeftris  ordinis  conceffione  ,    nobiles 

fîeri   r  cùm  primi  ordinis  cenfeantur,  poft  clarifTimatûs  gradum  y  inquit 

c  L.  un.  C.  de.  Jrnpsrsfor ,  c  qui  aliàs  forsàn  génère  noblles  non  erânt.   Cùm  igitur  haec 

gï]U€[ir.  Dign'f.      dignitas  &  nobilitas  nunquàm  fcribatur,  quando  id  tantùm  litteris  fan- 

dL.  Milites,  r.  guine  rutilantibus  fcribere  tune  intendant,  d  cùm  princeps-,   tum  milJ^ 

de  TejL  nuli.\        jgs ,.  arbitrer  hanc  nobilitatem  armis  5c  fanguiiie  qu^fitam ,  tçftibus ,  a% 
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dies  fôldats  ,  fondés  fur  ce  qu'ils  font  d'ordinaire  peu  verfés 
dans  les  affaires,  &  parce  qu'ils  doivent  mieux  fçavoir  ma- 
nier les  armes  que  tenir  la  plume  ;  c'eft  pourquoi  on  les 
â  exemptés  d'obferver  les  formalités  des  loix  à  la  ri- 
gueur :  ajoutez  à  cela  que  ceux  qui  font  ennoblis  paF 
le  prince,  fur  le  point  du  combat,  n€  doivent  pas  être 
obligés  à  faire  cette  preuve  par  écrit,  d'autant  qu'ils  ont 
îran-fculement  pour  eux  la  préfence  du  prince ,  qui  fart 
plus  de  foi  toute  feule  que  quelque  a6^e  par  écrit  que  ce 
puifle  être ,.  puifque  même  elle  fupplse  toutes  les  folem- 
nités  du  droit,  comme  il  eu  notoire  à  l'égard  des  tefta- 
mens  faits  en  préfence  du  prince  ;  car,  en  cette  occafion, 
non-feulement  ce  prince  eft  préfent,  mais  c'eft  le  p?inca 
lui-même  qui, de  fa  main,  le  fait  chevalier,  il  feroit  donc 
indigne  d'y  requérir  une  plus  grande  folemnité;  &,  comme 
dit  Juftinien ,,  quand  il  parle  des  donations  faites  par  le 
prince ,  ce  feroit  faire  injure  à  leur  libéralité, 

Jl  faudroit  dire  autre  cKofe  de  la  qualité  d'écuyer ,  ac- 
cordée à  quelqu'un  par  le  prince  durant  la  paix  -,  car ,  â 
l'égard  de  ces  chevaliers ,  ils  ne  méritent  pas  autant  de 
faveur  que  ceux  Cfui,  au  prix  de  leur  fang,  &  au  péril  de 
leur  vie ,  ont  acquis  la  noblelTe.  Il  faut  dire  la  même  chofe 
des  chevaliers  de  l'ordre  ;  car,  û  on  leur  dénie  cette  qua- 
lité ,  ils  doivent  la  prouver  par  écrit ,  parce  que  d'ordi^ 


fcll'cèt  militlbus  tune  adftantlbus  ,   probaii  poffe  :  cùm  tanta  Tint  miîltan- 
tium  privilégia  ,  propter  eorum  fimpliciratem ,  a  &  qMoniàm  arma  maai's    al.j  f,  j,  ^i 
quam  jura  fcire  milites  convenit  :  b  ità  ut  flridis  regum  foîemnltatikis  ^«-  tefl!'  ' 
omnm-6-  foluti  videantui'.    Adde  quod  eâ  pàtiffimùm  rarione  hujufmodi    ^^'  ^^''""s,  C, 
nobiles  hâc  legis  neceflîtate  ardari  non  debent ,    quod  ipfiffima  pritici-  '^^  "^"^^  ddiHu. 
pis  prasfentia  ,  quibufcurtque'  fcriptis  dignlor  &  probatior  fit ,    &  ex  eâ 
©mnis  juris  folemnitas  fuppleatur ,   ut  dicitur  in  teflamentis  coràm  prin- 
cipe faftis  :  c  Hoe  enim  eafu  ,   non  tantùm  adeft  principis  prœfentia     f  ^  (^'"nium.-C 
ièd  ipfemet  princeps ,  manu  luâ  pcopriâ  dignitatem  confert ,  majorem'    'If 's      • 
ergôexquirerefolemnitatem,  indigniffimum  videretur ,  &liberalltati  prin-  C.deDoTa'tTù' 
cipis  iniunofum^    ut  loquitur  imperator ,    cùm  de  principis  donàtibne  fi^-  ^.  fin,  C.  de 
verbafacif.i/  Quce^jrwn,   pr^f. 

Aliud  forte  diceretur  de  cquitibus  in-.otio  creatis-,    iciiicèt  extra  caf-  '^''^^'' 
fra,  cùm  illi  tanto  fa-vore  non  gaudeant  ,c  quanto  alii ,  qui  fangume  fuo  ,  c'  ^L^L^^Ta' 
&  vit£  periculo  ,   digmtatem  hanc  confequuutur.   Idem  de  torquatis  mv  Luivus  V^od 
bubus,    qui  Yulgo  ordmis  eqiutes  dicuntur ,  puto  enim  qiiod  dignitatem  §•  ///"  inluodm,. 
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naire  c'eft  pendant  la  paix  ,  &  au  retour  de  l'armée  qu'oiî 
les  crée   chevaliers  -,    &  ainfî  leur  nom  fe   doit  trouver 
infcrit  fur  le  rôle  des  chevaliers  de  l'ordre. 


fuam ,  fi  denegetur  ,  fcriptis  probare  debébunt,  cùm  in  otio ,    &:  à  caftris 
jedeuntes  ut  plurimùm  creari,  &  in  albo  ordinis  fcribi  debeant. 


:^Sië^== ^ 
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SOMMAIRE, 

1 .  I  ^^  Sî  la  preuve  par  témoins  efl  admifjible  pour  prouver  la 
qualité  des  biens  ?  z^  Si  la  qualité  des  perfonnes  fe  peut  aujji 

.  prouver  par  témoins  / 

2,  De  l'opinion  de  ceux  qui  ont  cru  que  tout  bien  devoit  être 
réputé  acquêt. 

|.  U  homme  ,  quoiqu'il  naijfe  tout  nud ^  a  droit  fur  toutes  les 
f^'  créatures  ,  pour  conferver  fon  être. 

4.  Ainfi  tous  biens  font  préfumés  propres  y  s'il  nefl  prouvé 
que  ce  font  des  acquêts. 

5 .  Diflinclion  entre  les  propres  naturels  &  les  propres  ficlifs;, 

6.  Des  immeubles  fclifs. 

7.  Le  domicile  peut  être  prouvé  par  témoins^ 
,8.  Des  loges  &  boutiques  dont  parle  Boiceau, 
c).  De  la  qualité  des  biens  nobles  ou  roturiers, 

10.  La  preuve  par  témoins  nefl  reçue  contre  la  préfomptiort 
établie  par  la  coutume. 

1 1 .  NulU  rente  nefl  réputée  féodale  y  (i  le  titre  d'inféodatioi% 
ne  paroit. 

1 2.  Nul  droit  infoUte  n'efl  exigible  par  le  feigneur  fans  titre» 

13.  Comment  on  préfume  quilj  a  eu  une  invefiiture  d'un  fie f 

1 4.  De  la  preuve  des  dixmes  inféodées, 

ï  5 .  De  la  preuve  de  l'union  des  bénéfices  avant  le  concile  de 

Confiance  ,  y^z  i  5  14. 
16.  Boiceau  a  obmis  de  difiinguer  le  franc- aleu  noble  y  du, 

franc- aleu  roturier ,  fi  la  preuve  efi  reçue  en  ce  cas, 
1-^,  De  la  preuve  de  la  qualité  des  cenfives. 
î8.  Ancien  ufage  pour  la  preuve  des   invefiitures  d'un  fief  ^ 

parle  témoignage  des  pairs  de  fief. 
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T9.  Cet  ancien  ufage  aboli  y  le  fentiment  de  Pontanus  fur  et 

fujet, 
%0,  Opinion  de  M^  Charles  Dumoulin  fur  la  manière  d'in- 

vejiir  par  le  feigneur  fon  nouveau  vaffal  d'un  Jîef  verba^, 

lement, 

ai.  Suivant  les  coutumes  y  le  feigneur  &  le  vaffal  font  tenus 
de  fe  communiquer  leurs  titres, 

il.  De  la  réunion  qui  fe  fait  de  plein  droit  au  fief  des  héri- 
tages acquis  par  le  feigneur  en  fa  cenfive, 

Î3.  Sentiment  de  Dumoulin,  touchant  les  héritages  acquis  par 
le  feigneur  hors  l'étendue  de  fa  cenfive, 

14.  Autre  quefiion  Jur  ce  Jujet^  touchant  la  deflination  du' 
père  de  famille. 

25.  Toutes  les  deflinatisns  du  père  de  famille  doivent  être 
prouvées  par' écrit, 

16,  Si  on  peut  prouver  qu*un  château  efi  un  fief ,  parce  qu'il' 
a  les  anciennes  marques  d'un  fief? 

ij.  Les  infcriptions  &  monumens  publics  font  preuve  en  juJUce, 

28.  Sentiment  de  Péréfius  ^  qui  dit  qu  elles  rendent  la.chofc 
notoire  ^  mais  qu  elles  ne  font  pas  une  pleine  foi  ^  s  il  n'y  a 
poffefiion,  ^ 

29.  Ce  que  c  efi  que  monumentum  en  droit  y  conféquence  de 
cette  définition, 

30.  Opinion  de  Matthœus, 

31.  Exception  y  fi  l'infcription'  a  été  gravée  par  l'ordre  du 
magiftrat ,  &  néanmoins,  en  ce  cas ,  elle  ne  fait  pas  toU" 
jours  preuve, 

32.  Exemples  illufires  d'une  infcrlption  mife  par  les  Lacédé- 
moniens  fur  le  trépied  de  Delphes, 

3'3 .  Trois  titres  du  Code  fur  ce  fujet ,  Ù'  ce  que  l'on  y  entend' 

par  le  mot  de  titre. 
34.  Les  infcriptions  faifoient  foi  chei  les  Grecs  &  les  Romains. 
3'  5 .  Si  l' infcrlption  faite  par  l'ordre  d'un  particulier  fait  foi  .*? 
36.  L' infcrlption  fait  foi  contre  celui  qui  la  fait  faire, 
y].  Si  cette  infcrlption  tient  lieu  d' un  commencement  de  preuve' 

par  écrit  contre  un  tiers, 
3;.8.  Seconde  queflion  y  touchant  le  droit  de  patronage,  Senti-^ 

ment  de  M.  d' A  rgentré y  rapporté  par  Loyf eau  i  ordonnance-' 

de  \<^^()  pour  la  Bretagne.^ 
3':5^  Sentiment  de  Loyfeau  fur  celte  qùefiiom,^ 
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40.  La  pojfejjion  de  préfenter  à  la  cure  eflla  principale preuvt 

de  droit  de  patronage, 
^i-  Si  la  fondation  des  chapelles  n  étant  point  prouvée  par 

titre  y  la  pojfejjion  peut  être  prouvée  par  témoins  ? 

42.  Sentiment  de  MareJchaL  Jur  la  preuve  du  droit  de  patro- 
nage, 

43 .  La  preuve  par  témoins  ,  reçue  en  ce  cas ,  quand  il  y  a 
commencement  de  preuve  par  écrit  y  fuivant  l'opinion  des 
docteurs, 

/^j^.  Arrêt  dans  les  Mémoires  du  clergé ,  fur  ce  fui  et, 

45.  Si,  quand  le  titre  du  droit  de  patronage  manque  ,  il  fuffit 

d'articuler  la  pojjefjton  de  ce  droit  ^  avec  les  marques  eXe 

térieures  ? 
'46,  Arrêt  rapporté  par  D olive, 

47.  Autre  arrêt  pour  la  pojfejjion  des  litres  &  ceintures  fune- 
bres,  par  le  bas  jujlicier, 

48.  Bas  &  moyen  jujlicier  ne  peuvent  s'attribuer  les  droits 
honorifiques  par  quelque  poffejfion  que  ce  foit, 

49.  De  la  qualité  de  noble  &  de  roturier, 

50.  Dijîinclion  des  nobles  &  des  ennoblis.  Définition  de  la 
noblejfe  de  race,  ^ 

çi.  Combien  de  Jones  d'ennoblis  autrefois, 

J2.  //  nefi  pas  nécejfaire  d'être  noble  pour  partager  un  fief 

noblement  ,  comme  dit  Boiceau, 
ç  3 .  Noblejfe  de  race  fe  peut  prouver  par  témoins  ,  iS*  Venno" 

bliffement  par  écrit, 
5  4.  Comment  Je  fait  la  preuve  de  la  noblejfe,  félon  B  acquêt  $ 

qualité  des  dépofitions  des  témoins  de  l^enquête, 
5  ç .  Sentiment  de  Loyfeau, 
5  6.  Si  une  fimple  femence  des  élus  peut  faire  preiive  de  no-? 

blejfe  ? 

57.  Il  faut  auffi  prouver  quon  n'a  point  dérogé, 

58.  Si  la  noblejfe  s'acquiert  par  pojfeffion  immémoriale, 

jc).  Préfomption  de  nobleffe  tirée  de  celle  du  père  &  de  l'aïeul^ 
nefi  point  juris  &  de  jure. 

60,  Ennoblijfement  ne  Je  peut  prefcrire  par  la  pojjejfionf 

6 1 .  Invefiiiure  par  le  roi  d'un  fief  de  dignité ,  ennoblit, 
61.  Si  cette  invefliture  peut  être  préfumée  par  une  longue  pof 

fjfion  d'un  fiej   de  dignité ,    quand  elle  nefi  pas  rçip* 
portée^ 
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^3 .  Z  *ufa^â  de  faire  des  chevaliers  fur  le  point  du  combat^ 

ne  s'objerve  plus. 
64,  Rékahilitation  fe  doit  prouver  par  écrit» 

x^  13  O I  c  E  A  u  traite  de  deux  chofes  dans  ce  chapitre  5 
JO  la  première ,  de  la  preuve  de  la  qualité  qui  rend 
les  biens  nobles ,  ailodiaux ,  ou  roturiers  ;  la  féconde  ,  de 
la  qualité  des  perfonnes ,  foit  nobles ,  foit  ennoblies  ;  U 
faut  examiner  ce  qu'il  en  dit  dans  le  même  ordre. 

Quant  à  la  première ,  il  parle  d'abord  de  la  preuve  de 
la  qualité  qui  rend  un  fonds  propre,  ou  acquêt:  il  demande 
laquelle  de  ces  deux  qualités  eft  naturelle  à  nos  biens,  ou 
étrangère  ^  accidentelle.  Brodeau ,  fur  Louet ,  lettre  P, 
,agite  cette  queftion ,  nomb.  47,  &  rapporie  les  différentes 
^gnifications  de  ce  mot ,  Propre, 

2.  Ceux  qui  ont  cru  que  tout  bien  devoir  êtr-8  réputé 
acquêt,  s'il  n'étoit  prouvé  que  ce  fût  un  propre,  fe  font  fon- 
dés ,  comme  dit  Boiceau  ,  fur  ce  que  l'homme  vient  tout 
nud  au  monde. 

3.  Mais,  quoique  cela  foit  véritable  ,  il  eft  certain  que 
Dieu ,  par  une  magnificence  digne  de  lui ,  ayant  créé  l'u- 
nivers pour  notre  ufage,  chaque  homme  naît  avec  le 
droit  d'ufer  de  toutes  les  créatures ,  pour  la  confervation 
de  l'être  qu'il  a  reçu  [*]  j  &  fi  ceux  qui  font  pauvres  toute 
leur  vie ,  en  font  prefque  entièrement  privés ,  &  que  la 
ioi'même  ne  leur  permette  pas  de  fe  faire  rendre  par  force 
cette  portion  légitime  qui  femble  leur  être  due  en  qualité 
d'homme ,  notre  religion  nous  apprend  que  c'eft  une  fuite 
&  une  punition  du  péché  de  notre  premier  père ,  qui  a 
été  caufe  de  ce  partage  inégal  à^s  biens  qui  auroient  été 
poffédés  en  commun,  s'il  étoit  demeuré  dans  l'état  d'inno- 
.cence  5  &  néanmoins  les  riches  ne  font  en  poffeflion  de 
ces  biens  qu'en  qualité  d'œconomes ,  auxquels  la  divine 
frovidençe  en  a  confié  le  foiw,  $c  qui,  félon  cet  ordre , 

[*]  L'auteur  du  Nouveau  Commentaire  fumé  roturier  plutôt  que  noble.  Cette 
de  la  Coutume  de  la  Rochelle  examine  maxime ,  dit-il ,  eft  atteftée  par  Bac- 
cette  queftion  fur  les  articles  44 ,  n.  127;  quet,  Loyfei,  Duplêflîs  ,  Auzanet ,  le 
47,  n.  1 39  ;  50,  n.  4  ;  &  il  pofe  comme  Brun  ,  Renuflbn,  Ferriere,  Dumoulin  , 
une  maxime  inconteftable  que  tout  im-  en  un  mot ,  par  tous  les  auteurs ,  excepté 
meuble  eft  préfumé  acquêt  plutôt  que  cejui  du  Traité  de  la  preuve  par  témoins, 
jpropre ,  de  même  que  tout  bien  eft  pré-  &  la  Peyrere ,  lettre  A ,  n.  i. 
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font  ckargés  de  faire  fubfifter  ceux  qu'elle  a  dépouillés  p 

ce  femble ,  pour  les  enrichir. 

4.  Au  refte,  c'eft  le  droit  civil  qui  a  trouvé 'ces  mots 
ée  propres  &  à' acquêts  ^  &  fi  Ton  a  communément  décidé 
que  tout  bien  ell  réputé  propre  ,  fi  l'on  ne  prouve 
qu'il  efl: acquêt,  ce  n'efi:  pas  par  cette  raifon  que  l'homme 
a,  de  droit  naturel  &  de  droit  divin,  le  domaine  &  l'u- 
fage  des  chofes  d'ici-bas  ;,  mais  parce  que,  comme  dit 
Boiceau,  celui  qui  poflede  ell  réputé  avoir  toujours  joui, 
fuivànt  les  principes  des  loix  civiles  :  ainfi  la  pofTefEoiî 
du  père  pafle  de  droit  naturel  aux  enfans  ;  &  en  un  mot, 
les  loix  l'ont  continuée  depuis  le  premier  des  hommes  juf- 
qu'à  nous ,  par  difFérens  moyens.  Cela  fuppofé,  il  eft  cer- 
tain, que  comme  il  ne  s'agit  en  cela  que  delà  preuve  de 
la  q  lahté  des  biens ,  &  non  pas  précifément  de  la  preuve 
d'une  convention  ,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  cette  preuve 
fie  puiffe  être  faire  par  témoins  ,  du  moins  en  certains 
cas,  comme  Boiceau  l'explique  dans  la  fuite. 

5.  J'ajoute  qu'il  faut  diltinguer  entre  les  propres  natu- 
rels^ &  les  propres  fiftifs  ,  dont  Boiceau  n'a  point  parlé  5 
car  à  l'égard  des  derniers ,  il  faut  une  preuve  par  écrit ,. 
parce  que  cette  fiftion  étant  contre  le  droit  commun,  ne 
fe  peut  faire  que  par  une  convention,  comme  par  un  con- 
trat de  mariage,  ou  par  une  deitination  fpéciale ,  dont  il 
€ft  parlé  en  l'article  93  de  la  Coutume  de  Paris  j  ainfi  elle 
doit  être  rédigée  par  écrit  [*]. 

6.  Quant  aux  immeubles  fiftifs ,  par  la  feule  difpofition 
de  la  loi,  comme  le  poiflbn  qui  eft  en  étang,  les  ufien- 
ciles  d'hôtel,  qui  tiennent  à  fer  &  à  clou,  ou  font  (ceWés  en 
plâtre,  &  mis  pour  perpétuelle  demeure,  fuivant  l'art.  99 
de  la  même  coutume,  il  n'en  faut  point  d'autre  preuve 
que  l'état  de  la  chofe  même  ;  ce  qui  fe  juge  à  l'infpeclion, 
par  le  rapport  des  experts,  fi  on  en  difconvient.  La  qualité 
des  rentes  conftituées,  qui  font  meubles  ou  immeubles,^ 
fuivant  les  coutumes,  fe  régie  par  le  domicile  du  créancier. 

7.  Mais  ce  domicile  peut  être  prouvé  par  témoins  ; 
car  cet  établiffement  de  demeure  en  certain  lieu ,  n'efî 
point  un  contrat  j  c'efi  un  fait  libre  qui  dépend  uniquement 

["]  Nous  avons  vu  ci-dedus ,  Addir.     conventions  matrimoniales  doivent  être 
fur  ie  ch.  6 ,  n, a,  &, ans  noiçs, '(jue  Içs    jédigées  par  écrit,- 
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4e  la  volonté  de  celui  qui  le   l'eft  choifî  [*J ,  (ainfî  qu'il 
fera  expliqué  plus   au  long  dans  le  Traité  du  domicile , 


[*]  La  queftion  du  domicile  eft  très- 
importante  ,  parce  que  c'eft  la  loi  du 
domicile ,  qui  régie  les  fucce^ons  mo- 
biliaires  ,  fuivant  ce  principe  de  nos  cou- 
tumes ,  mobilia  fequuntur  perfonam  ,  & 
que  c'eft  encore  le  domicile  qui  rend  les 
perfonnes  fujettes  aux  ftatuts  perfonnels 
du  lieu  où  elles  font  établies,  comme  ceux 
qui  concernent  la  puiflance  paternelle  , 
la  tutelle  des  mineurs  ,  l'âge  requis  pour 
tefter,  &c.  C'eft  pourquoi  nous  croyons 
qu'il  eft  à  propos  de  fixer  en  deux  mots 
les  principes  à  ce  fujet,  afin  que  l'on 
voie  comment  la  preuve  s'en  doit  faire. 

Deux  chofes ,  en  général ,  conltituent 
le  domicile  ,  la  volonté  &  le  fait  ;  l'un 
fans  l'autre  ne  peut  donner  un  véritable 
domicile.  Ainfi  une  fimple  déclaration 
de  volonté  ,  même  réitérée  ,  contenue 
dans  des  a6les  ,  pouvant  quelquefois 
être  relative  à  des  vues  particulières  , 
plutôt  qu'à  un  deiïein  fmcere  Se  formé 
d'établlfl'ement de  domicile^  eft  toujours 
fufpefte,  quand  elle  eft  ifolée  ,  &  n'eft 
Soutenue  par  aucun  fait  de  réfidence. 
D'un  autre. côté,  le  feul  fait  de  I3  de- 
meure n'eft  pas  fuffifant  pour  conftituer 
ie  domicile  ;  pouvant  fe  faire  ,  comme 
il  arrive  fouvent,  qu'il  ne  foit  fondé  que 
fur  des  raifons  paffageres ,  ôc  qu'il  ne 
renferme  pas  la  volonté. 

Mais  lorfque  le  domicile  a  été  une 
fuis  établi  par  le  concours  de  la  volonté 
&  du  fait  ,  animo  &  faElo^  il  peut  fe  re- 
tenir ,  fe  conferver  par  la  feule  volonté, 
anlmo  folo.  C'eft  pourquoi  une  perfo.me 
qui  auroit  quitté  le  lieu  de  fon  domicile 
pour  un  long  voyage  ,  ou  pour  aller  ré- 
fider  en  un  lieu  où  l'appellent  des  af- 
faires paflfageres  ,  ou  un  emploi  amovi- 
ble, quelque  longue  qu'auroit  été 'fon 
abfence,  ne  perdroit  pas  fon  véritable 
domicile  ;  ce  qui  a  lieu ,  quoique  cette 
perfonne  eût  emporté  avec  elle  tous  fes 
effets ,  &  n'ait  confervé  aucune  demeure 
dans  le  lieu  de  fon  domicile  ,  d'où  elle 
eft  partie.  M.  Potier ,  Coût.  d'Orl.  Intr. 
génér.  ch.  i  ,  §.  i  ;  &  comme  dit  d'Ar- 
gentré  ,  Nulla  tempora  dom'icUium  conjli- 
tuurit  aliud  cogitanii.  Sola  hdbïtatio 
incoUm  non  facit ,  fed  hoc  ajlimalione 
anlmiaccipiendum. 


Il  ne  faut  qu'un  inftant  pour  changer 
le  domicile  ,  &  en  établir  un  nouveau  , 
par  la  réunion  de  la  volonté  avec  le  fait. 
Uno  folo  die  conflituitur  domicilium^Ji  de 
voluntate  apparent. 

Il  arrive  fouvent  que  le  domicile  eft 
très-difficile  à  diftinguer  ,  à  défaut  d'une 
intention  exprefle  &  formelle  de  la  per- 
fonne qui  a  eu  fa  demeure  en  plufieurs 
endroits  :  er  ,  comme  il  arrive  fouvent 
que  le  fait  eft  la  feule  marque  de  la  vo- 
lonté, on  ne  peut  la  chercher  qne  dans 
les  circonftances  qui  accompagnent  le 
fait.  Auffi  les  loix  &.  les  auteurs ,  d'après 
elles  ,  ont-ils  pris  foin  de  nous  tracer 
celles  qui  peuvent  le  plus  la  caraftéri- 
fer.  Le  lieu  du  véritable  domicile  eft, 
difent-ils,  où  l'on  tient  le  fiége  de  fa  for- 
tune ,  où  l'on  confervé  fes  titres  &  fes 
papiers ,  où  l'on  a  le  centre  de  fes  af- 
faires :  Ubi  quis  fedes  ac  tabulas  hahet  ^ 
ubi  quis  larem  rerumque  ac  fortunarun 
fuarum  fummam  conjlituit.  C'eft  le  lieu 
qu'on  ne  quitte  que  pour  quelque  caufe 
jnomentanée  ,  d'où  ,  quand  on  eft  ablent , 
on  dit  qu'on  eft  en  voyage  ;  ou,  quand 
on  revient  ,  on  dit  qu'on  eft  de  retour. 
Undè  non  fit  difceffurus  fi  nihit  avocet  , 
undc  cùrn  profcElus  efl  peregrinari  vide- 
'tur  ,  qito  fi  rediit ,  peregrinari  jam  deflî-^ 
tit.  C'tft  le  lieu  où  l'on  paÔe  la  plus 
grande  partie  de  fa  vie  ,  où  l'on  a  fa 
femme  ,  fes  parens ,  fes  amis ,  fes  habi- 
tudes :  Ubi  diii  commoratus  fit ,  ubi  plu~ 
rimùm  converfatus  •  où  Ton  fait  fes  Pâ- 
ques, où  l'on  porte  les  diarges  publi- 
ques ,  où  l'on  participe  aux  honneurs , 
&  aux  privilèges  de  la  paroiiTe  Ôc  de  la 
ville  :  Ûbi  fieftos  dies  ceUbrat ,  ubi  om-^ 
nibus  munic'ipii  commodis  fruitur,  ubi  fil- 
pendium  folverit.  Enfin  c'eft  le  lieu  où 
Ton  contraiSle  ,  &  où  l'on  fe  dit  demeu- 
rant dans  les  aétes  :  C/bifiemper  agit,  ven~ 
dit,  émit,  cuntrahit ,  ibi  magis  habere 
domicilium  quam  ubi  colendi  caufiâdivet- 
fiatur.  L.  7,  Cod.  de  Incol. 

,Outre  ces  principes  généraux,  il  y  en 
a  de  particuliers,  Ainfi  on  diftingue  deux 
fortes  de  domiciles;  le  véritable  &  effec- 
tif, qui  eft  celui  dont  nous  venons  de 
parler;  ÔC  le  domicile, qu'on  appelle  àt  fic- 
tion. Celui-ci  eft  ou  de  droitjou  d'élettion. 

Yyyij 
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que  j'efpefe  donner  quelque  jour  aa  public  ;  )  d  oii  ilfuif 
qu'on  peut  prouver  par  témoins  indire6lement,  quelque- 
fois la  nature  d'une  rente  conftitituée,  à  l'effet  de  la  par= 
tager  emre  les  héritiers  du  créancier,  fuivant  les  coutu- 
mes qui  les  mettent  au  rang  des  meubles  ou  des  immeu- 
bles,  parce  qu'il  eft  permis  de  prouver  par  témoins  le 
domicile  du  créancier  de  cette  rente  [*), 

8.  Quant  à  ce  que  dit  Boiceau,  des  loges  &  boutiques 
que  l'on  permet  de  bâtir  proche  les  palais  des  princes, 
la  loi  dernière,  D.  liv.  45,tit  i8^  dit  que  pour  ce  qui  eil 
des  maifons  appellées  juperficiarlits  ^  (c'erf-à-dire  qui  fe 
peuvent  tranfporter,  &  qui  ne  font  point  fondées,)  elles 
appartiennent  à  celui  à  qui  appartient  la  terre  fur  laquelle 
elles  font  conftruites.  M.  Cujas ,  en  fes  Paratitles  fur  ce 
titre,  dit  que  celui-là  eft  propriétaire  de  la-furface  qui  a  bâti 
fur  le  fonds  d'un  autre,  fi  le  propriétaire  de  ce  fonds  y  a 
confenti,  moyennant  une  certaine  penfîon  annuelle  ;  &  cet 
homme,  dit-il,  eft  quelque  chofe  de  plus  qu'un  fermier  jcai- 
il  a  droit  dans  la  chofe,  ce  qui  s^aipvieWe  jus  fuperficiarium^ 
&le  préteur  lui  donne  l'aftion  qu'il  appelle  foferjïciariam,: 

Le  domrcile  de  droit  efl:  celui  qui  eft  l'effet  de  valider  la  fignification  des  a(^c$ 
établi  de  plein  droit  par  la  loi,  à  caufe  qui  pourroient  être  faits  à  ce  domicile, 
de  quelque  circonftance  qui  le  fixe  né-  relativement  à  l'exécuuon  du  contrat, 
ceffairemeiM  dans  un  lieu.  Ainfi  les  fei-  ou  à  l'exploit  fignifié. 
gneurs  de  fief^ ,  ou  les  titulaires  d'offi-         Il  fuit  des  principei-que  nous  venons 
ces ,  ou  de  bénéfices ,  ont  leur  domicile  d'établir ,  que  la  preuve  du  domicile  fe 
de  droit  dans  le  principal  manoir  de  leur  peut  faire  par  témoins,  ainfi  que  par 
fief,  office,  ou  bénéfice.  Le  mineur,  quoi-  écrit.  Tout  ce  qui  regarde  le  fait  qui  ' 
que  de  fait  il  change  de  demeure,  a  auffi  doit,  comme  nous  avons  dit,  concourir 
un  domicile  de  droit ,  qui  eft  le  dernier  avec  la  volonté  ,  fe  prouve  par  téinoins, 
de  fes  père  ôc  mère  ,  c'eft-à-dire  celui  &  ne  peut  même  fe  prouver  autrement, 
qu'ils  avoient  au  tems  de  leur  décès  :  on  Ce  qui  appartient  à  la  volonté  fe  prouve 
l'appelle  domicile  d'drigine.  Une  femme  ou  par  des  écrits  déclaratifs  de  cette  vo- 
tant   qu'elle  n'eft  pas  féparée  d'habita-  lonté ,  ou  par  dés  faits  d'où  l'on  cort- 
lion ,  par  jugement,  d'avec  fon  mari ,  a  jeflure  la  volonté  ;^&  c'eft  encore  le  cas 
auffi  fon  domicile  de  droit,  au  lieu  du  de  la  preuve  par  témoins, 
domicile  de  fon  mari.  Enfin  tous  cenx         [*]Brodeau  furLouet,  let.R,  fom.  32, 
«jui   font    attachés  à  une  réfidence  par  rapporte    un    arrêt    du  29    Décembre 
un  titre  perpétuel,  font  cenfés  domiciliés  1659,  entre  la  dame  Deshôtels   &  Je 
au  lieu  deleur  emploi ,  quelque  demeure  chapitre  de  Noyon ,  qui ,    fur  la  quéf- 
^tnls  aient  ailleurs  ,  &  quelque  caradlere  tion  de  fçavoir  fi  des  rentes  ,  dont  le  titre 
qu'ait  cette  demeure  d'être  leur  habita-  originaire  ne  paroît  pas ,   doivent  être 
îion  principale.     ^^  cenfées  foncières   non-rachetables ,  ou 
Le  domicile   d'éle6Uon  eft  celui  qui  rentes  conftituées  ruchetables  ,  a  mis  les 
eft  choifi  par  un  contrat,  ou  par  un  ex-  parties  hors  de  cour.  Je  penfe  cepen- 
ploit  dans  le  lieu  où  ledit   contrat  eft  dant  qu'on  de vroit  plutôt  décider  pour 
pafTé ,  &  où  ledit  exploit  eft  fkir,  quand  le  rachat ,  fii'ivajî^  la  maxime  ,  In  dubià 
ai  nya'OLoit  pas  une  demeure  réeUe^  à  fmpèr  pro  libmau  rtf^ùaderykim. 
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four  fe  maintenir  en  la  polTeflion  de  cette  furface  qu'il  ^ 
louée ,  laquelle  furface  fe  peut  auffi  acquérir  par  la  fimple 
Jouiflance  y  quand  elle  fe  fait  au  vu  &  au  fçu  du  proprié- 
lairedu  fonds  j  &  en  ce  cas  cette  poffeffian,  qui  efl  de  fait,  fe 
peut  prouver  par  témoins  :  autre  chofe  eu,  s'ily  a  une  con- 
vention ou  un  bail  ;  car  ils  doivent  être  rapportés  par  écrit* 

9.  Pour  ce  qui  regarda  la  qualité  des  biens  roturiers  & 
nobles ,  il  eft  certain  que  tous  biens  font  réputés  roturiers 
s'il  n'appert  qu'ils  font  nobles  [*J  ;  car  originairement 
tous  biens  étoient  roturiers,^  &  e'eft  ce  qui  fait  le  fonde- 
ment de  cette  préfomption  :  auffi  les  fiefs  ne  font  qu'une 
invention  moderne ,  puifqu'ils  n'ont  commencé  à  être  en 
ufage,  (  dumoini  fi  nous  en  croyons  les  auteurs,  qui  ne 
remontent  point  plus  haut  qu'il  ne  faut,)  que  d€puis  le 
commencement  de  la  monarchie  françoife  ^  quoiqu'on  ne 
convienne  pas  préeifément  d«  leur  origine^ 

10.  Mais  cette  décifion  de  Boiceauy  fur  cefujet,  dok 
être  prife  avec  diftinaion,  à  caufe  de  la  diverfité  des  cou-> 
tûmes  j  car  il  y  en  a  oà  nulle  terre  fans  feigneur  ,  &  où 
par  conféquent,  toute  terre  eft  préfumée  être  encenfive  • 
&  d'autres,  au  contraire,  où  toute  terre  eft  préfumée  libre 
&  en  franc-aleU,  fi  l'on  ne  prouve  le  con-traire,  comme  à 
Troyes  [*"*^j  :  or  il  faut  fuivre  la  préfomption  établie  par 
la  coutume  ;  mais  cette  préfomption  neû  pas  de  celles 
qu'on- appelle>/-/j  &  de  jure  [^**}  :-on  peut  prouver  le  con- 

j  ^1  lîi"  "'i'  ^"  Pf  flif^ent  de  Rouerf ,  pitroiffe ,  &  la  dime  d'un  manbir  :  &  ii  di- 

du  26  Mai  1761.  a  déclare  roturière  une  foit  :  Cette  donation  ne  parle  pas  de  fief 

terre  pôffedee  comme  fief    par  une  ab-  On  ne  peut  pas  dire  que  le  fief  ait  été 

baye  ,  pendant  pJufieurrfiecles;  donné  avant  la  donatibn  ;-  il  a^ureit  em- 

Dans  cetteefpece  ,  habbejuftifioit  que  porté  celle  de  Téglife  :  il  n'apas  non  plus 

fes  premières  traces  de  ce  fief  remon-  été  donné  depuis  ,  puifque  le  fief  portant 

^lent  a  1202.  Il  reprefentoit  des  aveux  le  nom  de  la  patoifTe,  eft  aihietlfëment 

donnesau  roi  du  même  fief,  dès  1139UI  aux  maihs  du  feigneur  temporel  •   les 

^n  repréfentou  fervis  à  l'abbaye  par  dey  chartres  de  confirmation  ne  parlent  uas 

vaiTaux  depuis   140^  ;   enfin  il   repré-  non  plus  de  fief  :   le  prétendu  ûefAL 

fentoit  c^s  gagespleiges  depuis  1 585.  l'abbaye  eft  donc  une  ufurpatioii 

Mais  le  reprefentant  du  feigneur  pro-  L'abbé  répondoit  qu'il  p^^^voit  V  avoir 

duiioit  une  copie  collatiomiée  fur  un  eu  une  donation  particulière  du  L    S, 

Cartul^redepofealabbâye    délaquelte  qUe  cela  devoit  être ,   puifoue  deLùk 

û  réfultoirque  le  (^.gneur  de  la  paroiffe  6ooans  l'abbaye  jouirfoiî  d'un  fief  fj,^ 

avoit  fonde ,  en  i ,  63  ,  une  chape  le  fur  ks  veux  du  feigneur  temporel  ;  m^LTi 

ion  domame;  quil  l'avoit  donnée  à  def-  raifons  du  feieneur  pré'/^urèa» 

Servir  aux  religieux  de-l'abbaye,  &leur  H  Voyef  le,  p'rlnc|  s^qt;  pofe    ï 

avou  donne  pour  leur  fiobfiftance  l'églife  ce  fujet,  D/n*.  Coût,  de  P.r^s^.  68  n  'é 

de  la  paroJTe  &  fes  revenus    une  charrue  r*],Nous,aVons  donné  le  l'/ni  w' 

M  terre  de  fon  domame^  la  mare  de  h  de  ces  préfomptions ,  ci-deifus  ,•  pajf.  6^ 
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traire.  Mais  celui  qui  l'articule,  doit  le  prouver  par  écrit, 
quoiqu'il  né  s'agiffe  que  dé' détruire  une  fîmple  préfom- 
tion  de  droit,  parce  qu'elle  eft  établie  par  la  coutume, 
qui  eil  un  contrat  public  entre  les  habitans  d'une  province  : 
ainiî  cette  préfomption  pafle  pour  une  preuve  par  écrit, 
contre  laquelle  la  preuve  par  témoins  n'eft  pas  recevable. 

1 1 .  Une  rente  n'eft  point  auffi  réputée  féodale ,  s'il  n'ap- 
paroît  du  titre  d'inféodation  par  le  feigneur. 

1 1.  Le  feigneur  ne  peut  auffi  exiger  aucun  droit  infolite 
fur  le  fief  de  fon  vaffalj  foit  pour  ce  qui  regarde  laprefta- 
tion  de  la  foi  &  hommage j  foit  tout  autre  droit,  qu*ii 
n'ait  un  titre  par  écrit;  la  preuve  par  témoins  n'en  feroit 
pas  reçue  ,  à  caufe  de  la  faveur  de  la  liberté  j  ainfi  il  faut 
qu'il  rapporte  le  titre  originaire  par  lequel  il  prétend  que 
les  corvées  ont  été  établies ,  s'il  prétend  les  exiger  de  fes 
fujets ,  parce  que  toute  fervitude  doit  être  fondée  fur  un 
titre  ,  &  ne  s'établit  que  par  une  convention ,  c'eft-à-dire 
par  le  confentement  réciproque  du  feigneur  &  du  vaflaL' 
Mais  il  eft  certain  auffi  que  s'il  y  a  conteftation  au  fujet 
de  l'ufage  concernant  un  droit  féodal ,  par  exemple,  fur 
une  certaine  manière  de  rendre  la  foi  ^  hommage ,  ou 
fur  le  nombre  &  la  qualité  des  corvées ,  c'eft  la  pofleffion 
qui  décide  quand  elle  n'eft  point  conteftée,  &  que  le  titre 
ne  paroît  point  ;  &  fi  elle  eft  conteftée,  elle  fe  peut  prou- 
ver par  témoins,  parce  qu'il  s'agit  de  la  forme  d'une  pref- 
îation  qui  eft  fondée  fur  un  fait  qui  établit  la  pofîeffion  [*J. 

13.  Pour  ce  qui  eft  de  la  conceffion  ou  inveftiture  d'un 
fief,  elle  fe  fait  par  écrit  ;  mais  comme  les  premières  in- 
veftitures  font  très-anciennes,  &  qu'elles  fe  font  perdues 
dans  la  fuite  des  tems ,  on  fupplée  à  leur  défaut  par  les 
aveux  &  dénombremens,  &  autres  titres  qui  font  foi,  & 
jamais  par  la  preuve  par  témoins,  parce  que,  comme  il 
a  été  dit,  cette  inveftiture  eft  une  conceffion  &  une  cou- 
'^yentioH  qui  ne  fe  peut  prouver  que  par  écrit;  mais  s'il  y 
"!a  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  ne  foit  pas  fuf- 
fifante,  on  peut  admettre  la  preuve  par  témoins  pour  juf- 

[  *i  L'auteur  du  Nouveau  comm.  de  affiches  publiques ,  des  demandes  contre 

la  Rochelle  foutient,  Tome  I,  pag.  24  ,  les  réfraftaires  ,  des  jugemens  obtenus 

^,j-j;  &  ib'id.  pag,  4T  ,  n.  155,  d'après  contr'cux  ,  des  déclarations  fournies  par 

Guyot,  que  la  pruve  de  U  pofieluon  les  tenanciers,  des  baux  de  laterre  oli  le 

du  droit  de  bannaUté  &  de  corvée;  doit  droit  foit  énoncé,  des  papiers  de  recette^, 

fe  faire  par  des  a<ftes  pofTefToires  lég^ti-  de5  procès-verbaux  de  f^ifiej  &C, 
T^es,  tels  que  font  des  prockmations  o\\ 
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tiher  que  la  terre  a  toujours  été  poffédée  comme  un  fief. 

1 4.  Ainfi  pour  les  dixmes  inféodées  ,  comme  il  a  été  ob- 
fervé ,  on  n'eft  plus  obligé  de  rapporter  le  titre  d 'inféo- 
dation,  mais  de  l'articuler  ik  foutenir  que  l'on  ei\  en  pof- 
feiTion  immémoriale  de  les  percevoir^  ce  que  Von  iuftifie 
par  des  baux  ,  &c. 

15.  Il  en  eft  de  même  de  l'union  des  bénéfices,  faîte 
avant  le  concile  de  Confiance,  en  1 5  54  ,  ainfi  qu'il  a  été 
aufTi  remarqué.  Il  eu  confiant  aufTi ,  comme  a  remarqué 
Vrevin  fur  l'article  54  de  l'ordonnance  de  Moulins,  cha- 
pitre 1 1  ,  que  ks  quittances  de  lods  &  ventes,  les'aftes 
de  prife  de  faifie,  d'inveftiture,  &  autres  de  jufîice  do- 
«naniale,  doivent  être  rédigés  par  écrit.  Il  en  rapporte  un 
arrêt  de  1 5  88 ,  à  la  prononciation  de  Noël ,  &  cite  Mat- 
th^us,  de  yjffliao ,  décif.  243,  253,  &  398. 

16.  Boiceau  a  oublié  de  difîinguer  en  cet  endroit  le 
franc-aleu  qui  fe  partage  noblement,  &  celui  qui  fe  par- 
tage roturierement  :  la  coutume  de  Paris  les  a  diftingués 
-  dans  l'article  68 ,  &  dit  qu'il  doit  y  avoir  juflice ,  fief;  ou 
cenfive  annexée  au  franc-aleu,  pour  être  partagé  noble- 
ment :  or  la  qualité  de  Franc-aleu,  dans  les  coutumes  de 
iranc-aleu ,  eftune  qualité  naturelle  à  l'héritage }  ainfi  c'eil 
à  celui  qui  la   contefîe  à  prouver  le  contraire.  Mais  on 
peut  demander  s'il  peut  le  faire  par  rémoins,  &  il  femble 
que  non  ;   car  pour  prouver  qu'il  eu  tenu  en  cenfive  ,  il 
taut  quil  prouve  que  cet  héritage  efî   chargé  de   cette 
cenfive  :  or  cela  ne  s'efl  pu  faire  que  par  un  bail  à  cens 
qui  doit  être  rédigé  par  écrit ,  ou  par  le  livre  cenfier  dans 
lequel  cette  cenfive  efl  comprife  &  acquittée   en  marge 
par  les  poiTefTeurs}  &  ainfi  elle  ne  peut  être  prouvée  que 
par  écrit,  attendu  que  la  préfomption  eft,  au  contraire 
dans  ces  coutumes  ,  comme  il  a  été  dit ,  &  que  cette  pré^ 
lomption  tient  lieu  de  preuve  par  écrit  du  franc-aleu 

17.  Que  s'il  s'agit  de  prouver  la  quotité  de  la  cenfive' 
à  laquelle  eft  fujet  un  certain  héritage ,  cela  fe  peut  prou- 
Ver  par  témoins  [*J,  auffi-bien  que  le  fait  par  lequel  on 

n  II  y  a  d'autres  moyens   que  la  chaque  nouveau  cenfitaire  étant  obli*.^ 

preuve  par  temoms  pour  taire  ces  fortes  de  donner  à  Ton  fei.neur  paSe  devaS 

de  preuves  de  la  part  du  feigneur  :  la  notaires  ,  une  reconooiffance    enfud  e  ! 

quotue  de  la  cenfive  a-  laquelle,  eft  ^jet  c'eft-à-dire-  une  defcription  détaillée  d^ 

un  certam  hentage,  peut  fe  prouver  par  Vhérn.^e  tenu  à  cens/p  rnou^e aux  teî 
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îirticuie  qu'un  certain  héritage  enclos  dans  un  territoire 
circonfcrit  &  limité  ,  eft  fujet  à  la  cenfive  du  feigneur  de 
ce  territoire,  parce  que  dans  ces  deux  cas,  il  s'agit  plutôt 
de  prouver  un  fait,  qui  eft  la  poffeffion,  que  de  prouver 
le  titre  de  propriété  de  la  cenfive. 

1 8.  A  l'égard  de  la  nouvelle  inveftiture  des  fiefs ,  il  eft 
confiant  que  dans  l'ancien  ufage  des  fiefs,  la  preuve  s'ett 
faifoit  par  témoins  ;  &  ces  témoins  étoient  les  pairs  des 
fiefs,  ou  covaflaux  relevans  du  même  feigneur,  lefquels 
étoient,  par  cette  raifon,  tenus  d'afTifter  à  cette  inveftiture, 
^infi  que  les  pairs  de  France ,  qui  ont  été  érigés  à  leur 
imitation ,  font  encore  tenus  d'alïifter  au  facre  3c  au  cou- 
toyf^au ,  clés  ronnemcnt  de  nos  rois  ;  &  quand  il  y  avoir  conteftatior^ 
Seigneuries,  ch.<5,  entre  le  feigneur  du  fief  &  le  vaflal,  au  fujet  de  cette  invef? 

^ectavUqufinvef  ^^^"^^  »  ^"  ^^^^^  rccours  auffi  k  Iqut  témoignage,  quoiqu'il? 
titurantacctpity/ine  fuffent  plus  coyaflaux  du  mêrne  feigneur  lors  de  la  cpn- 
i//i  ^woj  <o /e«/Jo- leftaticn-  M.  Cujas  obferve  qu'il  falloir  que  cette  inveftif 


/.  ai.  iota.  eoa.    »  ,.,,'*        .        ,   .   c  '       M   r  '  *     ,-,      ' 

TU. igitùr domino  ou  lorlqu il  tt cn  îi  point  ete  fait,  il  faut  prouver  quil  y 
pofidcnte ,  ^ quu  ^  Q^  ^^q  invcftiture  de  fief,  il  décide  que  le  vaffal  doit 


Tudodkatjadver-  prouvcr  l'inveAiturg  qu'il  prétend  lui  avoir  été  faite  ,  par 
ihsdomïnumexpe-un  a6te  pubHc  &  authentique,  ou  par  le  témoignage  des 
riatur.probarede-  -^^  de  cour,  OU  covalTaux,  ou  s'ils  jurent  qu'ils  ne  s'en 
p,r  pubiicum  inf-  louvieunent  poiut ,  par  \t  témoignage  de  deux  autres  per- 
trumentum.veiper  fonncs  étrangères  j  &  fi  le  vaffal  ne  peut  faire  cette  preuve, 
^fT-'^'!'u!'^^aut  ^"  ce  casj  le  feigneur  jure  avec  douze  autres  personnes , 

deficientikus  t^tit  ,.|      ,  •        j°        ,     '  .  -.  i      /•  '  r  v         i    •         • 

jurantibus  fe  ^ci  qu  il  n  3  point  doune  cette  mveftiture  du  nef  à  celui  qui 
gejianonmeminijje  £q  prétend  fon  vaffal  ;  OU  il  s'cn  rapporte  au  ferment  de 

^ut  mare  nolen-        ^  ..,-..  ^      .     ,.ir>     ^  ^^ 

*""  '  quelles  il  eft  fujet  envers  le  feigneur,  Ceft    dans  un  territoire  circonfcrit  &  limite,' 

à  ces  reconnoifTances  qu'on  doit  recourir     eft  fujet  à  la  cenfive  du  feigneur  de  ce 

pour  prouver  la  quotité  de  la  cenfive;  &     territoire  ,  on  fçait  que ,  dans  ce  cas ,  il 

le  feigneur  ne  peut  imputer  qu'à  fa  néeli-     faut  diftinguer  ;  ou  bien  le  territoire  eft 


v«r  une  preftation  faite  depuis  trente  ans,  qu'aucun  titre  ne  le  prouve;  ou  bien,  au 

pour  en  induire  la  prefcription.  De  la  contraire ,  la  coutume  dominante  eft  de 

part  du  cenfitaire,  on  peut  produire  ces  celles  qui  n'admettent  nuPe  fàgncurie 

leconnoiifances  ^   ou  des  quittances  de  fans  titre  ;  &.  alors  l'enclave  ne  prouve 

jjayement  des  droits  cenfïers.  rien  contre  la  libertés  de  l'héritage,  s'j| 

Pour  ce  qui  eft  du  fait  par  lequel  on  n'y  a  pas  un  titre  précù, 
articule  qu'jin   certain  héritage  enclos 


•s  un  X  E  -C  H  A>  i  t  R  fi    X  V  I  î.  ^-4f 

te  vafîal;  &  s'U  ne  veut  pas  laccepter,,  le  feigneur  eiï.tihus,  per  ^xtra- 

ibr  le  champ  déchargé  de  la  prétention.  'z'"^-  Q^'*^  p^^f^- 

Me  Charles  Dumoulin    des  Fiefs,  §.  43 ,  gloff.  . ,  n.  66,';Z  r,;:;;:^, 

c?!t  aufli  que,  dans  le  cas  de  la  commife  du  fief,  le.feigneur  & hisjubjt'tuuvi- 

n'a  pas  befoin  du  témoignage  de  cinq  témoins  pour  prou-  '^''"^^'-    ^^"H"^^^^ 

ver  1  ingratitude  de  Ion  valial ,  comme  il  efl  requis  dans ,,,  dominusj7rat 

le  livre  des  Fiefe ,   mais  que  deux  témoins  Tuffifent.  ^«"^  duodedm  Çs 

19.  Mais  cette  preuve  par  témoins  eft  abolie  à  cet  é^ard.  '"l^'f'^'^'''  Z" 

ontanus,  lur  1  article  ^4  de  la  Coutume  de  Blois,  Vdi  oh-, jusjurandumaaori 

fervé,  n'y  ayant  plus  de  feigneur  de  fief,  en  France,  qui  9'^'//'^'^  r^/^r/o- 

ait  des^pairs,^fi  ce  n  elt^le  ror:  Alm  igitur  forma  intro-  nt,prounidcmi- 


unius 
duoL 

foi  &  hommage  foit  reçu  par-devant  notaires  \  ce  qjii^'en- ^'"'"'^''^^^  conji.!^ 
tend  non-feulement  de  celui  qu'on  peut  appeller  un  re- çUrf  c^i^/cr/^' 
rouvellement  de  fai  par  chaque  nouveau  valTal ,  mais  àiwhunc p  obandccin- 
^x^miei  ferment  de.fidélité  que  prête  le  vafTal  au  feieneui/f ''''f/ '"'tf^ 

\       r  \       r   •  i>-  n-        \        r    r     T-,  Jri  ^  elle  ex  liUiu  Jubf' 

lorique  le  leigneur  linveliit  du  fief.  Pontanus  paffe  plus  w«/i^ 

avant  au  même  endroit^  car  il  ajoute  que  cette  maniera  * 

de  prouver  l'inveftiture  par  un  a6}e  par  écrit ,  eft  de  l'ef- 

cence  de  l'inveftiture  même ,  en  telle  forte  que  quand  on 

pourroit  la  prouver  autrement,  elle  feroit  nulle  j   &  c'eft 

avec  raifon,  dir-il,  que  l'on  a  préféré  en  cette  occafion  la 

preuve  par  écrie  à  ce\[e  par  témoins ,  qui  efl:  fouvent  fuf- 

pefte  ;  d'où  il  conclut  que  s'il  n'y  a  point  d*a6le  par  écrit, 

î'inveftiture  eft  toujours  déclarée  nulle,  ou  du  moins  n'ed 

pas  fort  fûre  ,  à  caufe  de  ce  défaut  en  la  forme  ;  car  il  / 

poprroit  y  avoir  telles  circonflances,  où,  fans  a61e  pir 

écrit,  la  preuve  de  cette   inyeftitur.e  feroit    admife  par 

;îémoins. 

20.  Au  relie ,  on  ne  peut  oppofer  à  ce  qui  vient  d'être 
-obfetA'é  ;  ce  queM^  Charles  Dumoulin,tit.  i  desFicfs,  §.  i. 
-îiomb.  42,  dit  que  l'invelliture  n'ert  pas  nécefTaire  pour 
ériger  une  terre  en  fief,  &  qu'il  fufHt  de  quelque  chofe 
<jui  équipolle.  Par  exemple ,  dit  il ,  fî  dominus nlicui  coràm 
paribus  curict  dixerït  ^  Vade  in  poffefflonem  illius  fundi ,  ù 
teneas  illiim  pro  jeudo  ,  hch  enim  non  iniercefferit  invefii' 
■iura,  tamèn  perindè  feudum  verum  &  reclum  conjîhu'itur ^  ac 
fi  intervemjfa  ,•  ce  qui  fe  doit  entendre  de  l'ancien  ufage 

Zzz 
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obfervé  dans  les  fiefs ,  lequel  eft  abrogé  parmi  nous  ;  S^ 
il  elt  même  de  l'jntérêt  du  feigneur  d'avoir  un  a6le  d'in- 
veftiture  qui  affure  fa  qualité  de  feigneur,  &  en  vertu  du- 
quel il  puiffe  exiger  les  droits  honorifiques  &  utiles  qui" 
lui  font  dûs. 

21.  C'eft  pourquoi,  fuivant  la  difpofition  de  nos  cou- 
tumes Si.  de  l'ufage ,  quoiqu'on  ne  foit  pas  obligé  de  rap-' 
porter  la  première  inveiliture  du  fief,  parce  qu'elles  font 
trop  anciennes ,  &  perdues  pour  la  plupart ,  néanmoins  le 
feigneur  &  le  vaffal,  fuivant  l'article  44  de  la  Coutume  de 
Paris,  font  tenus-  également  de  fe  julKfier  l'un  à  l'autre 
leur  qualité  de  Seigneur  &  de  Vaffal,  par  aveux  &  dé- 
nombremens  ,  &  autres  titres  par  écrit ,  qui  prouvent  leur 
poffefïion  &  leur  qualité  ,  la  preuve  par  témoins  n'eft 
pas  reçue  en  ce  cas,  fuivant  la  Coutume,  qui  exige  des  ti- 
tres par  écrit,  aufFi  cette  poffefîion  efl  toujours  établie  fur 
des  titres,  puifqu'à  chaque  mutation  de  poffeffion  on  re- 
nouvelle des  aéles  de  foi  &  hommage  ,  6l  l'on  donne  des- 
aveux  &  dénombremens, 

11.  A  l'égard  des  biens  roturiers  acquis  par  le  père  de 
famille  en  la  cenfive  du  fief  dont  il  eft  feigneur,  lefquels- 
fom  cenfés  réunis  de  plein  droit  audit  fief,  il  doit  décla- 
rer par  écrit  qu'il  veut  les  tenir  féparément,  &  en  roture  5 
sutrement  la  preuve  par  témoins  du  contraire  ne  feroit  pas 
reçue,  parce  que  cette  réunion  fe  fait  de  plein  droit  :  ainfî 
il  faut  un  aSie  par  écrit  pour  l'empêcher  y  &  par  lequel 
on  puiffe  prouver  que  telle  a  ét:é  la  volonté  du  père  de' 
famille  [*]. 

[*]  L'art.  55  de  la  Coutume  de  Paris  le  cas  du  legs,  il  doit  faire  cette  décla- 

porte  expreffément  cette  réunion  :  «  Si  ration    par  l'adte  qui  le  faifira   de  fon 

5>  par  exprès,  dit-elle,  le  feigneur  ne  legs,  (Pot.  fur  led.  art.  20  de  la  Coutume 

T)  déclare  qu'il  veut  que  les  héritages  de-  d'Orléans.)  Si  c'eft  à  titre  de  vente ,  il  la 

5)  meurent  en  roture.»  La  Coût.  d'Or-  doit  faire  par  le  contrat  même  d'acqui- 

Iéans,.art.  20,  veut  que  cette  déclaration  fition  ,-  comme  porte  la  Coutume  d'Or- 

fe  falTe  par  le  contrat  d'acqu'^fuion  ;  d'où  léans  ,   à   moins  que  lors  du  contrat  il 

L'on  peut  conclure,  \  °  avec  Tronçon  ,  fur  n'ait  pu  ni  dû  fçavoirque  l'hér  tage  étoit 

cet  a;ticle  de  la  Coût,  de  Paris,  &  avec  mouvant  de  fa  cenfive  ;  pour  lors  la  dé- 

Brodeau,  lettre  F,  que  fi  la  déclaration  claration  pourroit  fe  faire  depuis ,  aufTi- 

étoit  faite  ex  inurvallo  y  &  non  inconci-  tôt  que  cela  feroit  venu  à  fa  connoif- 

nenti ,  elle  feroit  de  nul  effet;  2°  qu'elle  fance.  Mais  elle  doit  touiol^rs  être  faite' 

doit  être  faite  par  écrit  ;  ce  qui  a  lieu^  par  écrit;  car  cette  réunion  eft  fondée 

«de  quelque  mjniere  qu'il  ait  fait  cette  ac--  fur  une  préfomption  de  droit  écrite  dans 

quifition,   foit   par  vente,   foit  à  titre  la  Coutume  même,  &  ne  peut,  par  con- 

de  legs ,  foit  à-  titre  de  fucccffior,  Dans  fé<^ueiir,.|tre-  d.étruite  que  par  un  aéte- 
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■23.  Mais  pour  ce  qui  eil  des  héritages  roturiers  qui 
lii'étoient  pas  dans  l'étendue  de  la  cenfive  de  celui  qui  les 
a  acquis,  mais  qui  étoient  proches  de  foniief,  Dumoulin, 
des  Fiefs ,  §.  i ,  nomb.  20  ,  dit  qu'à  la  vérité  ces  héritages 
Toturiers ,  ainfi  acquis,  ne  font  qu'un  feul  &:  même  fonds 
avec  ce  fief  auquel  ils  font  unis,  en  tant  que  ce  fief  eu. 
regardé  fimplement  comme  un  fonds  qui  compofe  partie 
du  patrimoine  de  celui  qui  les  a  acquis  ;  de  telle  forte  que 
s'il  difpofe  de  ce  fief  par  vente,  donation,  legs  ou  autre- 
ment, ces  héritages  roturiers  qui  y  font  réunis,  y  feront 
compris.  Néanmoins,  dit-il ^  ils  ne  font  pas  unis  au  fief, 
confidérés  en  qualité  de  fief,  parce  qu'ils  ne  lui  ont  pas 
été  réunis  par  rapport  à  cette  qualité  féodale  ;  même  ils 
n'ont  rien  de  commun  avec  ce  fief,  en  ce  qui  concerne 
.cette  qualité.  Mais  ils  en  font  entièrement  dillinéts  &  fé- 
parés^  &  ne  feroient  pas  compris  dans  la  difpofition  que 
le  feigneur  feroit  de  ce  fief,  en  qualité  de  fief  &  de  bien 
féodal;  car,  ajoiàte-t-il  ;  ce  qui  eft  ajouté  à  un  fief  par 
le  fait  &  la  deftination  de  l'homme,  eit  d'une  condition- 
f^toute  différente  de  ce  fief  :  il  faut  en  prendre  pofleflion 
féparément  ;  on  ne  peut  le  prefcrire  que  féparément  ;  &, 
par  conféquent ,  avant  d'être  réputé  féodal ,  &  de  com- 
pofer  une  portion  de  ce  fief,  il  faut  une  inféodation  fpé- 
ciale  qui  le  ^réuniffe  à  ce  fief. 

.  24.  De  cette  doctrine  de  M^  Charles  Dumoulin  ,  naît 
une  queftion,  fçavoir  fi,  après  cette  deftination  du  père 
de  famille  ,  qui  a  acquis  des  rotures  près  de  fon  fief,  6r  qui 
les  a  poffédées  conjointement  avec  ce  fief,  il  vient  à  faire 
une  donation  de  cette  terre  fans  exprimer  le  mot  de  fief, 
il  efl  cenfé  avoir  auffi  donné  ces  héritages  en  rotures  par 
lui  acquifes  auprès  de  fon  fief?  Dumoulm,  ii^id.  num.  i(î, 
dit  que  pour  préfumer  cette  defi:ination,  ou  réunion  ,  il  ne 
fuffit  pas  que  le  propriétaire  du  fief  les  ait  acquis  &  baillés 
à  ferme  à  un  même  fermier  ;  car  il  peut  les  avoir  acquis 
auprès  de  fon  fief,  &  n'en  avoir  fait  qu'un  même  bai!,  à 
caufe  de  la  commodité  de  l'exploitation  pendant  ce  bail- 

par   écrit.  Il  faut  dire   la  même  ciiofe  noiffance  que  cet  héritage  fe  trouve  dans 

<lans  le  cas  où  le  feigneur  feroit  devenu  la  fucceffion  ,    &  qu'il  eft  mouvant  de 

propriétaire  à  titre  de  fucceffion,   quoi-  fa  cenfive  ;  néanmoins  ce  tems  doit  être 

qu'on  ne  puirte  pas  fixer  précifément  le  court ,  &  la  déclaration  doit  être  faite 

îeras  dans  lequel  il  aura  pu  avoir  con-  par  éci it. 

Z  z  z  i  j 
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là  feulement;  &  on  ne  peut  pas  conclure  de-Ià ,  qu'il  l'af^ 
fait  par  néceffité  ,  pour  luppléer  ik  achever  ce  qui  man* 
quoit  à  fon  fief  j  car  pour  établir  cette  réunion  ,  il  ne  fuffit 
pas,  dit-il,  dune  fimple  pofleffion  en  commun  ,  &  du 
même  tems  de  ces  rotures  &  de  ce  fief,  comme  il  parok 
par  la  loi  Seia,  D.  ff.  de  Funda  infirmh  legato:  par  con- 
fequent,  ajoute  Dumoulin ,  il  faut  qu'il  paroifle  parquel- 
qu  autre  fait  que  le  fonds  nouvellement  acquis,  l'a  été  dans 
ce  delTem  d'en  faire  une  augmentation  &  une  dépendance; 
du  même  fief. 

Or,  fuppofé-que  l'on  alléguât,  en  pareille  efpece,  des 
faits  fuffifans  pour  prouver  cette  deftination  du  père  de 
famille,  il  femble  qu'ils  pourroient  être  prouvés  par  té- 
moins^ parce  qu'il  ne  s'agit  point  d'aucune  convention  y. 
mais  feulement  de  prouver  quelle  a  été  la  volonté  du  per© 
de  famille  ,  qui,  de  fon  propre  mouvement  &  de  fa  feule 
autorité  ,  fans  qu'il  fût  befoin  du  confentement  de  per- 
fonne  ,  a  pu -réunir  à  fon  fief  tout  ce  qu'il  a  acquis  aux:- 
environs,  &  n'en  faire  qu'un  même  fief,  parce  qu'il  ne 
^'agi't  en  cela  que  de  fon  intérêt  particulier  ;  &  ce  n'efl 
pomt  l'effet  d'une  convention  :  par  confèquent  ce  fait  n'eftr 
pas  compris,  ce  femble,  dans  l'ordonnance. 

Néanmoins  Dumoulin,  (comme il  vient  d'être  dit,,)  re- 
quiert un  afte,  ou  un  fait  particulier,  qui  marque  évi-- 
demment  cette  deflination ,  à  l'effet  d'en' faire  un  même- 
fief  :-il  demande  même  une  inféodation  fpéciale  à  cet  effet'j^ 
&  ainfi,  fuivant  fon  fentiment,  il  faut  conclure  que  b 
preuve  par  témoins  ne  fuffiroit  pas  :  la  raifon  eft  que  pou& 
faire  changer  de  nature  à  une  chofe,  &  d'une  roture  en< 
iBire  un  fief,  il  faut  que  cela  fe  faffe  par  quelque  afte  au- 
thentique qui  en  faffe  foi,  afin  que  ce  changement  de  qua- 
lité foit  certain  &  public,  &  que  perfonne  n'y  puifle  être^ 
trompé  ,  à  caufe  de  l'intérêt  qu'un  tiers  peut  y  avoir ,  fui^ 
vant  [es  occafwns ,  com.me  le  feigneur  fuzerain. 
Arr.  ai6  de îa      25.  Il  faut  auffi  remarquer  qu'à  l'égard  de  toute  autre' 
Cou^me  de  Pa- forte  de  deftination  du  père  de  famille,  foit  pour  établi» 
'-   ^^*         une  fervitude,  ou  pour  faire  qu'une  fomme  donnée  en  àot^ 
à  une  fille ,  lui  demeure  propre ,  ou  qu'un  immeuble  à  elle 
donné,  foit  ameubli,  &  autres  femblabies,  elle  doit  étr^ 
établie  &  fondéeTur  des  aaes  précis  &  rédigés  par  écrit^. 
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Bc  qu€,  quelques  fortes  préfomptions  qu'on  allègue  pour 
obtenir  la  preuve  par  témoins ,  quoiqu'il  y  allât  de  l'inté- 
rêt du  mineur,  elle  ne  peut  être  écoutée  contre  la  difpo- 
fition  de  la  Coutume,  qui  veut  un  titre  pour  les  fervitudeSy 
&  qui  définit  ce  que  c'eft  que  meuble,  &  ce  que  c'erf 
qu'immeuble ,  dont  on  ne  peut  changer  la  nature  que  par 
des  a6tes  authentiques  ;  outre  que  ces  ii6lions  étant  étabHes 
fur  des  conventions ,  ce  feroit  contrevenir  à  l'ordonnance 
de  Moulins  d'en  permettre  la  preuve  par  témoins. 

16.  Pour  revenir  à  ce  que  dit  Boiceau  des  fïefs,  il  ob- 
ferve  que  pour  prouver  qu'un  château  eil  un  fief,  quoi- 
qu'il n'y  en  ait  point  de  titre  par  écrit,  on  peut  le  prouver 
par  témoins,  fi  ce  château  a  toutes  les  marques  de  fief 
qu'il  rapporte  ;  &  il  avoue  que  cette  quefiion  eÛ  rare  : 
ainfi  il  ert  inutile  de  s'y  arrêter  >  mais  cette  queftion  a  beau- 
coup de  connexité  avec  deux  autres ,  qui  font  bien  plus- 
fréquentes  dans  l'ufaae  ,  &,,  par  conféquent  y  plus  utiles  ^ 
la  première,  fçavoir ,  en  général,  (i  les  infcripfions  8r 
monumens  publics  font  preuve  en  juitice,  ou  du  moins- 
s'ils  peuvent  tenir  lieu  de  commencement  de  preuve  par 
écrit, à  l'effet^de  faire  admettre  la  preuve  par  témoins,  fui- 
vant  Tordonnance, 

La  féconde  queftion,  au  fujet  du  droit  de  patronage  , 
fçavoir  fi ,  quand'  il  n  y  a  point  de  titre  ,  mais  des  marques 
anciennes ,.  &  des  fignes  muets  &  infenfibles  ,  comme  dcî> 
îombeaux  ,  des  armes  aux  vitres  de  l'églife,  fur  les  clo- 
ches, fur  les  fonts  baptitmaux,  fur  les  murs  &  endroits 
principaux  de  l'églife,  &  autres  femblables ,  Cela  fuffic 
pour  faire  preave  qu^un  particulier  eft  fondateur ,  ou  pa- 
tron de  cette  ég.life  ,  ou  haut-jufi:icier ,  &  fi  ,  en  ce  cas  dos 
moins  ,  la  preuve  par  témoins  feroit  permife  ? 

^  27.  Quant  à  la  première  queftion,  fçavoir  fi  les  infcrîp-  Monumentcrt,^^ 
tlons  &  monumens  publics  font  preuve  en  juftice  ;  là  ^^f<^'"p-iones  ne--^ 
foi  Momimemum  6-,  au  Code ,-  dit  que  Ci,  fur  un  féoulcre  ^"' J'^"^''"-^'/^. 
û  y  aune  inkription  ,  de  laquelle  on  puifle  inférer  qu  il  nium  hd  puri  ad 
fera  permis  aux  affranchis  de  la  famille  du  défunt  qui  1  a  ^'^^""^  iransfi^- 
fait  conrtruire,  de  s'y  faire  enterrer  ,  néanmoins  cette  inf-  'Zmh^u^pZ 
cription  ne  leur  donne  point  droit  de  fépulture ,  s'ils  n'ont  ris.fijujiam  cau^,- 
acquis  ce  dîroit  par"  une  longue  prefcriptioiî^  c'éft-à-dire  /^'"."^'^"^/-^^«'■^ 5» 
farce  c^u  ils  lont  çn  ^oiiQ&on  g«  çq  droit  depuis  long-.  ' 
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tems ,  fuivant  îa  première  interprétation  que  Balde  donne 
à  cette  loi,  d'où  on  conclut  que  les  infcriptions  ne  font 
donc  point  preuve  en  jullice. 

28.  Péréfius,  fur  cette  loi,  dit  qu'à  la  vérité  ces  fortes 
d'infcri plions  rendent  une  chofe  certaine  &  notoire,  mais 
que  néanmoins  elles  ne  font  pas  une  pleine  foi ,  &  qu'il 
faut  y  joindre  la  pofTeffion. 

29.  En  effet ,  fuivant  la  loi  42  ,  D.  I.  11,  T.  7,  on  ap- 
pelle Monumentum  ,  en  général,  res  memoriœ  caufâinpof- 
tcrùm  proiita  ;  &  il  femble  que  tout  le  fruit  que  peut  tirer 

(lin  l'iher alliait,  de  c.€S  fortcs  d'iufcriptions  celui  qui  les  fait  faire  ,  n'efl 
VnTlnTf''  ^"^  ^^  conferver  fon  nom  à  la  poitérité ,  fuivant  la  loi  2, 
intérim  ad  op^ra  ^ '  ^^  opcrib.  pubL.  o^"  c  elt  pour  Cela  que  cette  même  loi 
facunda  co/;c<^/ ajoûte   qu'on  nc  doit  pas  infcrire  le  nom  d'un  autre  fur 

f'uâumdeinfcrip-^^?^'^^^^^  public  ,  au  prcjudicc  de  cclui  qui  l'a  fait  conf- 
tione  nominis  fui  truirc  par  pure  libéralité. 

cr.*";4r;:;  J°-  Ç>ft  le  remimem  de  Math^us,  de  Probat.  cap.  z, 
invidiamnonpro-^'  3"»  l^^  1^  l^i  6  ,  au  Code  ci-dellus  citéc ,  qui  dit  néan- 
hibaur.  moins  que  les  infcriptions  font  preuve  quand  elles  ne  font 

point  de  préjudice  à  un  tiers,  &  qu'autrement  ce  ne  font 
que  des  adminicules ,  des  conje6î:ures  &  des  indices,  fui- 
vant l'efprit  de  cette  même  loi  j  &  il  cite  Ant.  Faber  ,  C. 
de  probat.  L  4,  tit,  14,  def.  47,  pour  fon  avis  -,  mais  il 
ajoute  une  exception  confidérable. 

3^.  Si  ce  n'eft  ,  dit-il,  que  cette  infcription  ait  été  gra- 
vée par  l'ordre  du  magiftrat  pour  perpétuelle  mémoire, 
dont  il  rapporte  des  exemples  ;  &  même ,  en  ce  cas,  ces 
fortes  d'infcriptions  publiques  ne  font  pas  toujours  preuve, 
parce  qu'elles  peuvent  être  fauffes  ,  auffj-bien  qu'un  con- 
trat, quoique  ce  contrat  foit  en  forme  authentique. 

32.  11  en  rapporte  un  exemple  iiluftre  dans  l'antiquité,' 
au  fujet  d'une  infcription  que  les  Lacédémoniens  avoient 
fait  graver  fur  le  trépied  de  l'oracle  de  Delphes,  par  la- 
quelle ils  s'attribuoient  tout  l'honneur  de  la  viftoire  rem- 
portée fur  les  Perfes,  dans  la  bataille  de  Platée  j  ce  qui 
ayant  excité  la  jaloufie  de  toute  la  Grèce  contre  eux,  ils 
furent  cités  devant  les  Amphyftions,  qui  étoit  le  tribunal 
fouverain  de  tous  les  peuples  de  la  Grèce,  &  y  furent 
condamnés  de  faire  rayer  cette  infcription,  &  d'ajouter 
\ts  mm  des  peuples  de  la  Grèce ,  qui  leur  ayoiçnt  fourni 
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ies  troupes   pour  leur  aider  à  remporter  cette  viéloire. 

33.  On  peut  rapporter  à  ce  fujet  les  trois  titres  14,1^    QuoJ picn^mijuà- 
&  16  du  Code  ,  1.  2  ,  par  iefquels  il  eft  défendu  à  qui  que /'"'/■'%  pop£ores^ 
ce  loit  de  mettre  lur  Ion  héritage,  (quand  cet  neritagey^i^^^  ^,,/^^^,,_. 
eft  en  conteftation  &  litigieux,,)  des  titres  ,  ou  les  nomsjaru  penerrefi- 
de  ceux  qui  font  élevés  en  dignité  au-deffus  de  nous,  ou  '''"f  ^''^ M^^^- 
même  de  celui  du  prince,  ou  de  quelqu autre  que  ce  loit,  iu  fcUuèt  ^nc^ 
foient  infcrits.  Mathœus ,   de  Prohat.  cap,  a,  num.  42,  ex-  '^^^^'nodh  neg.mt 
piique  ce  que  la  loi  entend,  en  cet  endroit,  par  ces  motsr^  ^jjtrum  ejus 
Tituii  nihd  aliui y    dit-il,    quam    infcrlptce    qucedarn   tabuler  eff&  ,  quem l'mdus 
£um  velis  purpureis  ;    ce  qui  s'entend  de  iltulis  principum ,  ^^'"^^'f'^''^'.  Ç- 
qu  il  etoit  derendu  de  mettre  lur  les  héritages ,  a  peine;  de  ruiti.  c.   lur  1^' 
confifcation  5  car,  quand  quelques  héritages  avoient  été  ^' ^'^ 
confifqués,  on  y  appofoit  le  nom  du  prince  ;    &  en  ce 

cas,  parce  que  cela  fe  faifoit  par  autorité  du  juge,  &  en 
ConnoifTance  de  caufe ,  ces  infcriptions  faifoient  foi  comme 
un  titre  authentique ,  \  ainli  quelle  prouve  le  même  Ma- 
thseus,  eod,  cap,  n.  7. 

34.  11  eft  certain  que  de  tout  tems  les  infcriptions  &  mo- 
numens  publics  ont  fait  foi  chez  les  Grecs  &  chez  les  Ro- 
snains  :  ainfi  on  écrivoit  les  noms  des  profcrits  fur  des 
jnonumens  de  pierre  ,  pilce ,  auffi-bien  que  les  traités  d'al- 
liance en  Grèce ,  pour  en  confcrver  la  mémoire  à  la  pof- 


térité. 


3  5 .  Suivant  nos  mœurs,  les  infcriptions  qui  ne  font  point 
faites  par  autorité  publique,  mais  par  l'ordre  d'un  parti- 
cuher,  ne  font  pas  plus  de  foi  qu'une  écriture  pure  pri- 
vée, parce  qu'en  un  mot  ce  n'efl  pas  l'antiquité  qui  rend.^ 
une  infcription  plus  authentique,  parce  qu'elle  peut  être 
faufîe  dans  fon  énonciation ,  &  ne  devient  pas  plus  véri- 
table par  la  fucceffion  des  tems. 

36.  Mais  on  ne  peut  nier  qu'elle  ne  fafTe  foi  contre 
celui  par  l'ordre  duquel  elle  eft  faite,  comme  s'il  s'agit 
d'une  redevance,  ou  preflation  annuelle ,  à  laquelle  il  pa- 
roît  qu'il  s'eft  obligé  par  cette  infcription  envers  une  cer- 
taine fabrique  ,  pour  la  rétribution  des  fervices  qu'il  a  fon- 
dés pour  le  repos  de  fon  ame  ou  de  fes  proches  ;  car,  en 
ce  cas,  cette  reconnoiffance  étant  infcrite  fur  fon  épitaphe^ 
fait  foi  contre  fes  fuccelTeurs. 

^7.  A  rég.ard  d'un  tiers ^.cette  énançiation  darts  ml  îîicn 
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«ument  privé  &  antique  ,  peut  être  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  d'un  droit  honorifique  ou  utile,  en  vertu 
de  laquelle  il  pourroit  demander  à  faire  preuve  de  la  pof- 
ieffion  en  laquelle  il  elt  de  ce  même  droit,  comme  il  fera 
prouvé  daqs  la  queftion  fyivatne  ,  en  traitant  du  droit  de 
patronage  &  des  droits  honorifiques. 

38.  A  l'égard  de  la  féconde  queition  touchant  les  droits 
de  patronage.  Loyfeau,  des  Scgneunes,  chapitre  11  des 
Droits  feigneuriaux,  cite  l'opinion  de  d'Argentré  ,  qui  dans 
fon  confeil  dernier,  après  avoir  prouvé  que  les  honneurs 
de  l'églife  n'appartiennent  qu'au  patron  [*J,  fuppofé  qu'il 
fe  les  foit  réfervés  en  fondant  l'éghfe  ,  rapporte  rordon-!- 
nance  de  1539,  article  13,  par  François  1,  pour  la  Bre^ 
tagne  feulement ,  qui  dit  cjue  nul  ne  pourra  prétendre  droit 
de  patronage  ,  s'il  n'en  peut  promptement  informer  par  lettres 
Ù  titres  de  jondations  ,  ou  par  fente nce  &  jugement  donnés 
p.vec  connoijfance  de  caufe  ,  &  avec  partie  légitime, 

39.  Il  ajoiite,  nomb.  29,  que  comme  les  fondations  des 
églifes  font  anciennes ,  &  qu'il  eft  mal-aifé  d'en  avoir  con-^ 
fërvé  les  titres ,  la  pofîeflion  paifible  y  eft  de  grand  poids, 
&  r,enia.rque  qu'il  fe  trouve  quelquefois  qu'une  pcrfonne 
jouit  paifiblèment  des  honneurs  de  l'églife  ,  &  qu'il  ne 
s'enfuit  pas  pour  cela  qu'il  foit  en  pofleflion  des  droits,  en 
qualité  de  patron  ;  car  il  fe  peut  faire  qu'il  en  jouifle  par 
droit  de  biënféance  ,  par  ufurpanon. 

40.  Enfin  il  ajoute  que  la  marque  univoque  &  certaine, 
,qui  dénote  la  pofi'effion  certaine  du  droit  de  patronage  , 
eft,  quand  on  eft  en  bonne  pofîefïïon  de  préfenter  à  la  cure 
de  la  paroifîe  [**J ,  laquelle  marque  celTante,  nul  ne  fe  peut 

[*]  Suivant  le  droit  général,  il  y  a  deux  c<?rder  les  honneurs  aux  patrons,  priva-? 

caufts  produftives  des  droits  honorifi-  tivement  à  tout  autre.  Celles  de  Tours 

ques  ,  heneficentia  6»  potejlas   publica.  &  de  Lodunojs  accordent  ces  honneurs 

Ainfijnçn  feulement  le  patron,  mais  en-  au  patron,  &  au  leigneur  haut-jufticier 

core  le  haut-jufticier  du  fol   de  l'églife  û'omi/2j/2r ,  au  préjudice  du  h. ut-jufticier 

peut  prétendre  aux   droits  honorifiques  du  fol  ;  mais  elles  font  locales. 

dans  cette  églife,  au  pain  bénit,  à  l'en-  [**]  Cette  maxime,  vraie  en  elle-même, 

cens,  aux  prieras  nominales,  écc.  &  à  &.  fuivie  par  tous  les  aueurs,  ne  doit 

la  litre  funèbre  que  le  patron  peut  faire  s'appliquer  qu'aux  laïcs,  qui  réguliére- 

tnettre  feulement  en  dedans  de  l'ég  ife,  icent  ne  peuvent  préfenter  à  la  cure,  s'ils 

^  le  haut-jufticier  en  dedans  &  en  de-  ne  font  patrons  ;  mais  les  eccléf  aftiqt'cs 

hors  ;  mais  fa  litre  en  dedans  eft  au-def-  fouventprefen:entàlacure,parce  qu'eux- 

fous  de  celle  du  patron.  Il  y  a  cepen-  mêmes  la  deflervoient  autrefois,  &  qu^, 

dant  deux  Couturnes,  celles  de  Norman-  par  l'ordonnance  de  1 629,  les  cures  ont 

:-.  étç  défuiiies  des  «omwunautés  ectiéfiaf- 
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'^ire  patron,  <|U3nd  même  il  juftifieroit  qu'il  ,a  joui  des 
iionneurs  de  1  eglife  par  un  tems  immémorial ,  parce  que 
ces  honneurs  &  préféances  font  préfumés  confifter  plutôt 
Çn  pure  faculté  &  civilité,  qu'en  un  droit  établi  ['}  -,  & 
ceft  ainfi,  dit-il,  qu'il  faut  entendre  cette  ordonnance 
\^œ       ^'■^^^g"^^  ^^  ce  qu'elle  exclut  la  preuve  de  la  pof- 

41,  Num.  gi ,  il  dit  qu'à  l'égard  de  la  fondation  des 
chapelles,  elle  peut  être  non-feulement  prouvée  par  titres, 
mais  auffi  par  une  pofTefTion  publique  &  continuelle  d'em- 
pêcher les  étrangers  à'y  entrer,  principalement  fi  cette 
polie/lion  eftfoutenue  par  des  fignes  vifibles  de  fondation, 
comme  d'armoiries  aux  voûtes  du  portail ,  au  maître-autel 
V-Q  la  chapelle ,  &  autres  endroits. 

42;  Marefchal,  en  fon  Traité  des  droits  honorifiques  ; 
chapitre  i  ,  prouve  par  la  Chartre  de  -Philippe  Augufte  , 
in^rée  à  la  fin  de  la  Coutume  de  Normandie  ,  que  la  pof- 
aeffion  du  droit  de  patronage  fe  doit  prouver  par  témoins, 
içavoir,  quatre  prêtres  &  quatre  chevahers  ;  mais  il  ne 
s'enfuit  pas,  dit-il,  de  cette  chartre,  ni  de  l'ordonnance 
«e  1 5  35,  ci-deffus  citée  ,  que  l'on  foit  recevabJe  à  prouver 
par  témoins  les  droits  de  patronage  &  honorifiques  ;  car 
cette  ordonnance  de  1539  demande  exprefîement  la 
preuve  littérale;  ^  la;déclaration  fur  icelle,  du  24  Sep- 
tembre de  la  même  année^  n'.admet  la  preuve  vocale  que 
pour  le  paffé.  '        ^ 

4|.  Il  efl  vrai,  ajoiite  Marefchal ,  que  ,  par  arrêt  de  la 
<:hambre  de  l'édit,  à  Paris,  du  13  Mars  i6i3,ilfut  jugé 
que  la  preuve  vocale  feroit  reçue  pour  aide  &  confirma- 

-tiques ,  &  des^  bénéfices  qui  ont  retenu  quelqu'un  foit  véritablement  patron ,  Se  ^ 

Je  titre  de  Cures  primitifs.  Sous  ce  point  par  conféquent,  ait  aux  honneurs  de  l'-é- 

-de  v;:e  ils  -font  non  collateurs  ,  mais  d^-  ^liTe  un  droit  jéel ,  &  jion  pas  feulement 

^^'^■^r'a*      «^"i'e-Ainfi,  par  rapport  aux  .de  pure  faculté  &  civUité  ,  quoiqu'il  ne 

£ccle  lalhques  titulaires,  ou  communau-  nomme  pas  à  la  cure  ,  mais  ait  faule- 

^s ,  la  collation  de  la  cure  n'eft  pas  tou-  ment  les  honneurs  &  préféances  •  ce  qui 

;Jours  la  marque  <lu  patronage:  il  faut  a  lieu  à  l'igand  de  ceux  qui  ont  àumôV 

qu  .3  prouvent  qujls  font  fondateurs  de  Je  patronage  à  J'églife  ,   qu'on  appell» 

l  egbfe  ;  autrement  les  arrêts  le^ir  ôtent  patrons  honoraires  f  &  qui  jouifTent  des 

les  droits  honorifiques  ,  fans   préjudice  droits  iionorifiques.  Mais ,  dans  ce  cas  , 

r       ?^T     c  P7^^;^^''°"  ^  1^  ^"^f  •  pour  prouver  le  patronage ,  il  «e  fufE? 

Guyot,  Obferv.  fur  le  dro,t  des  patr   &  pas  de  faire   voir  cette  jouifiance  dis 

le.gn.  aux  honneurs  dans  1  eglife  ,  cha-  droits  honorifiques;  U  faut  encore  prou- 

^'^\\\  ', ,"•  3-  .  ver  par  titres ,  qu'on  a  aumône  le  patroa 

.    1    J  11  peut  cependant  arnyer  que    nage.  ^ 
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tion  de  la  littérale ,  &  des  marques  vifibles  du  droit  de 
patronage  j  ce  qui,  dit-il,  fe  peut  foutenir  par  l'autorité 
de  Balde  ,  ad  L  Ctnicondido  ^  §.  Quoniam  de  reb.  cred.  & 
d'Alexandre  ,  1.  4  ,  confeil  48,  6c  1.  7,  conf.  173  ;  où  ils 
tiennent  que  fi  la  loi  défend  la  preuve  par  témoins ,  elle 
"^îjiatutumpro'  eil  cenfée  ne  la  pas  défendre,  quand  elle  fert  à  fortifier  celle 
'hii^eatprobationem  qui  eft  par  écrit  ;  ce  qui  eil  conforme  à  l'ordonnance  de 

perujles,ncn  vi-    ' ^.  ^  ^ 

daur     prohibere     *'-'"/• 

eam  qux  fieri  po^     44.  Dans  Ics  Mémoircs  du  clergé ,  Tome  I ,  tit.  2 ,  ch.  7, 

'cipLdon'J'^  f^'  '>X'^y  ^  ""  ^'^^^  ^"^  3  i"g^  ^"^  P^"*"  prouver  que 
fnjirumeniorum.    1  on  elt  patron  d'une  églife,  ce  n'eft  pas  affez  de  montrer 
que  les  armes  de  fa  famille  font  gravées  fur  les  cloches  de 
1  eglife ,  il  faut  avoir  un  titre  [*j. 

45.  Néanmoins  comme  les  titres  originaires  ne  fe  peu- 
vent fouvent  rapporter,  comme  ditLoyfeau  ;  en  ce  cas,  il 
faut  articuler  la  pofTefîion  des  droits  de  patron  ,  avec  les 
marques  extérieures  ci-defTus  exprimées;  &  la  meilleure 
efl",  quand  on  peut  juflifîer  que  les  ancêtres  de  la  famille 
de  celui  qui  foutient  être  patron ,  ont  été  inhumés  dans  le 
chœur  de  féglife,  parce  que  ce  privilège  n'efl  accordé 
d'ordinaire  qu'au  patron  ;  &  cette  poirefrion,qui  efl  de  fait, 
fe  peut  prouver  par  témoins,  ou  par  un  procès-verbal  de 
defcente  fur  les  lieux. 

[*]L*arrêtclu  14  Juillet  1714,  entre  le  pour  avoir  donné  les  vitres,   &c.  Ert 

fieur  de  Beaurains  &  le  fieur  Bon-l'Al-  1473,  un  feigneur  du  fief  Mauger,  obtint 

lard  ,  rapporté  fort  au  long,  &  avec  tou-  la  permiffion  de  mettre  litres  &  armoi- 

tes  fes  circonflances ,  par  Guyot  ,  loco  ries  fur  les  tombeaux  de  fes  père  & 

cit.  a  jugé  que  même  la  qualité  de  fon-  mère  enterrés  dans  ladite  églife  ,  fans 

dateur,  gravée  fur  des  cloches ,  n'étoit  toutefois  que  pour  cela  il  pût  en  induire 

pas  une  preuve  fuffifante  du  droit  de  pa-  être  fondateur  de  l'églife. 

tronage  ;  car,  comme  difoit  fort  judi*  De  tout  ceci  il  faut  conclure  que  ja- 

cieuferaent  Danty,  un  peu  plus  haut  ^  mais  la  preuve    par  témoins   ne   peut 

les  infcriptions  qui  ne  font  pas  faites  par  être  admife  en  cette  matière*  En  effet, 

autorité  publique ,  mais  par  l'ordre  d'un  les  droits  honorifiques  n'étant  pas  une 

particulier,  ne  font  pas  plus  de  foi  qu'une  preuve    du  patronage ,    quand  ils  font 

écriture  pure  privée,  qui  peut  être  fnuffe  ifolés  &  fans  titres  ,  il  feroit  inutile  de 

dans  fon  énonciation.  Les   armoiries  &  vouloir  prouver  par  témoins  la  pofTef- 

fépultures  ne    prouvent  nullement   que  fion  de  ces  droits.  Le  droit  de  nomin^- 

Ton  foit  fondateur,  ou  dotateur  d'une  tion   à  la  cure  efl  le  feul  qui  puifle ,  à 

églife  ou  chapelle.  Un  gentilhomme  &  un  défaut  de  titres ,  &  pour  les  laïcs  feule- 

fimple  habitant  peut ,  fans  avoir  droit  de  ment ,  fervir  de  preuve  du  patronage  ; 

chapelle,  faire  mettre  fes  armes  en  quel-  mais  la  polTeffion  de  ce  droit  peut  fe 

qu'endroit  d'une  chapelle ,  ou  dans  les  prouver  par  des  aftes  ;  par  conféquenr^ 

vitres ,  par  dévotion  ,  ou  pour  quelque  elle  doit  fe  prouver  de  la  forte  ,  &  ne 

léger  bienfait  accordé  à  ladite  chapelle,  peut  fe  prouver  autrement;  car  il  fauî 

comme  pour  avoir  fait  préfent  d'un  ta-  joujours  exclure  la  preuve  par  témoins 

kleaa  où  il  aorçit  ^ppofé  fes  grinçs ,  Içrf^u'on  peut  en  avoir  ime  awtrç. 
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4(3.  M.  Dolive ,  liv.  I ,  chap.  3 ,  parlant  du  droit  de  con- 
férer le  bénéfice  qui  appartient  au  patron,  rapporte  un 
arrêt  du  i  r^  Mars  1632,  qui  a  jugé  que  les  héritiers  d'un 
fondateur  (e  trouvant  en  pofTeffion  du  patronage ,  y  dé- 
voient être  maintenus ,  quoiqu'ils  ne  rapporraffent  pas  le 
titre  de  la  fondation  ;  ce  qui  eft  décidé  auffi  de  même 
dans  les  Loix  de  Corbin ,  article  95. 

47.  Le  même  Dolive,  liv.  î,  chapitre  1 1,  rapporte  un 
arrêt  qui  a  jugé  qu'un  haut-jufticier,  articulant  la  polTeffioa 

^des  litres  &  ceintures  funèbres ,  doit  êtriç  admis  à  la  preuve 
pat  témoins  [*], 

48.  Mais  les  bas  &  moyens  jufticiers,  qui  ne  peuvent 
jouir  des  droits  honorifiques ,  ni  fe  les  attribuer  par  quel- 
que pofle/îion  que  ce  foit ,  ne  pourroient  par  conféquent 
demander  à  faire  cette  preuve ,  parce  qu'elle  leur  feroit 
inutile.  Henry  s,  plaid.  i<5,  en  rapporte  un  arrrêt  du  18 
Juillet  1630. 

49.  Quant  à  la  qualité  de  Nobles  &  de  Roturiers,  dont 
traite  Boiceau,  fur  la  fin  de  ce  chapitre,  il  eft  vrai  que  la 
nobleffe  eft  une  qualité  étrangère  à  l'homme,  (dit  Balde, 
fur  la  loi  Non  ignoras,  C,  Qui  açcufare  non  pojfunt ,)  qui 
ne  nous  eft  point  donnée  par  la  oiature,  &  qui,  par  con- 
féquent, ne  fe  préfume  point ,  fi  elle  n'eft  prouvée  ,  cha- 
cun étant  préfumé  roturier  5  mais  il  faut  diftinguer  les 
fiobles  de  ceux  qui  font  ennoblis. 

50.  Les  nobles  font  ceux  qui  le  font  de  race;  &  cette 
tioblelTe  a  été  définie ,  une  clarté  de  lignée  ù  fplendeur  des 
ancêtres ,  avec  fuccejfion  d'armoiries  &  d'images  conférés  à 
quelqu'un,  &  par  lui  à  fa  famille  parle  prince,  la  loi  ,  ou  la. 
coutume  en  récompenje  des  venus  qui  fervent  à  l'état  &  à  la 
fociété  humaine, 

5  r .  A  l'égard  des  ennoblis ,  il  y  en  avoit  autrefois  de 
plufieurs  fortes,  fçavoir,  par  lettres  du  roi,  par  offices  no- 
bles, par  la  poflefiion  des  fiefs,  dit  Loyfel,  hv.  i ,  chap.  i  ; 
&  cette  dernière  ne  fubfifte  plus ,  fi  ce  n'eft  que  le  roi 
ait  invefti  un  roturier  d'un  fief  de  dignité ,  comme  d'un 
duché. 

52.  La  queftion  que  propofe  d'abord  Boiceau  fur  ce 

[*]  Le  haut-jufticier  ayant  par  fa  qua-     il  faut  qu'il  prouve  fa  haute-juftice  pour 
!ité  droit  de  litre ^  &  ceinture  funèbre,    prouver  Ton  droit  de  litre. 

A  a  a  a  ij 
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fujet,  fuppofe  qu'il  faut  être  noble  pour  partager  ncble° 
ment  un  nef  avec  droit  d'aîneffe  v  ce  qui  n'eft  pas  nécef- 
faire  à  préfent,  parce  que  les  roturiers  peuvent  pofleder 
des  fiefs  j  &  ils  les  partagent  noblement ,  non  en  vertu  de 
leur  noblefle  perfonnelle ,  mais  à  caufe  de  la  nobleffe  du 
iief  qui  eft  réelle,  &  qui  en  eft  inféparable  ;  &  c'eft  à 
caufe  de  ce  droit ,  qu'ils  font  fujets  au  droit  de  francs-fief3. 

53.  Quant  à  la  noblefTe  de  race  ,  qui  eft  une  polTeffiotî' 
immémoriale  de  la  noblefTe ,  elle  fe  peut  prouver  par  té- 
moins, comme  dit  Boiceau  ;  &  on  n'eft  obligé  de  prouver 
l'ennoblifTement ,  que  parce  que  chacun  étant  préfuroé 
roturier  j  celui  qui  fe  dit  ennobli,  doit  prouver  qu'il  a  celle 
d'être  roturier,  &  même  le  prouver  par  écrit,  comme  il 
fera  dit  ci-après. 

54.  Bacquet,  chap;  2^  du  Droit  d'ennobliiïement ,  dit 
que,  fi  celui  duquel  le  fief  a  été  faifi  pour    le  droit  de 
francs-fiefs,  n'eft  notoirement  noble,  &  ne  fait  apparoir 
par  écrit  de  fa  noblefife  ,  on  lui   permet   de  la  prouver 
par  une  enquête ,  ou  preuve  teftimoniale  ;  et  &  num.  2,. 
»5  ibidem  ,  il  dit  qu'en  France  ,  pour  vérifier  qu'un  homme 
i^eft  noble,  il  fuffit  que  les  témoins  dépofent  qu'ils  ont- 
»  connu  fon  ayeut  &  fon  père  j  qu'ils  les  ont  vu  vivre  no- 
»  blement ,  fuivre  les  armées ,  avoir  été  en  charge  à  la 
"guerre,  &c.   Il  ajoute  auffi  qu'il  faut  que   les  témoins 
M  foient  gentilshommes  de  race,  officiers  royaux ,  ou  fu- 
«balternes,  &  autres  gens  d'honneur  Ck  de  qualité,  &  non' 
îî  fimples  marchands,  laboureurs  &  artifans,  &  qu'ils  dépo- 
«  fent  qu'ils  ont  -entendu  dire  que  les  bifayeul  &  trifayeul" 
«  ont  vécu  noblement.  11  obferve  que  le  certifi-cat  des  élus 
•9-eft  encore  de  grand  poids ,  s'ils  certifient  que   la  per-- 
»  fonne  n'a  point  été  impofée  à  la  taille ,-  &  a  été  notoi- 
33  rement  mife  au  nombre  des  nobles.  Enfin,  dit-il,  il  doit- 

.   *>  faire  appeller  les  habitans  du  lieu  de  fa  demeure,  pour 
»  fe  faire  maintenir  dans  fa  noblelfe ,  comme  y  étant  feuls^ 
9^,  intéreffés.  v>- 

Le  même  Bacquef,  z/^/^e/;z ,  chapitre  iS,  après  avoir 
prouvé ,  à  l'égard  des  ennoblis  ,  que  le  roi  feul  a  le  droit 

'  d'ennoblir,  rapporte  un- titre  d'ennobliflemenr en  forme. 
Au  chapitre  19,  il  marque  ceux  que  les  charges  ennoblif- 
fent  en  France.  Au  chapitre  20 ,  il  prouve  que  les  fiefsni 


SUR  lE  CkaPïTAë  XVIÏ.  'fçr 

tes  juflices  n'ennobliflent  point;  &  au  chapitre  2i,  que 
les  ennoblifTemens  doivent  être  vérifiés  en  la  chambre  des 
comptes  &  cour  des  aides,  même  au  parlement ^  d  où  il 
s'enfuit  qu'ils  ne  peuvent  être  prouvés  par  témoins ,  & 
que  ce  n'eft  pas  aflez  de  rapporter  les  lettres  d'ennoblif- 
fement  ;  il  faut  auflî  rapporter  la  vérification  qui  en  a  été 
faite  aux  Cours  fouveraines. 

55.  Néanmoins  Loyfeau ,  Traité  des  ordres,  chap.  5:  ,' 
ïiomh.  41 ,  d)t  expreffément  qu'à  l'égard  de  ceux  qui  veu- 
lent fonder  leur  nobleffe  fur  la  façon  de  vie  de  leurs  père 
&  ayeul ,  ils  en  doivent  avoir  preuve  par  écrit ,  fçavoir 
par  les  certificats  des  capitaines  fous  lefquels  ils  ont  fervi 
le  roi,  par  les  extratis  des  rolles  des  compagnies  auxquels 
ils  ont  été  compris,  contrats  de  mariage  &  partages,  où 
ils  ont  pris  qualité  d'Ecuyers ,  &  autres  femBlabies  titre? 
probatifs ,  à  quoi  la  preuve  teftimoniale  ne  fcroit  feule 
.fuffifam:e,  bien  qu'elle  foitadmife  pour  aider  la'  preuve 
littérale,  comme  dit  aùfli'  M,  le  Bret^  Plaid;  y6 -^  &  tel 
eft ,  en  effet ,  Tufage, 

.56.  Pour  ce  qui  concerne  les  privilèges  attribués  aux 
gradués  nobles  pour  l'obtention  des  bénéfices  par  le  con- 
cordat, §.  Cùm  vero  prohatio  ,  T.  de  Collationibus ,  &  par 
.,  l'ordonnance  de  Louis  XII  de  i^66^  il  fuffit j,  dit  Loyfeau, 
.d'une   atteftation  de  quatre  témoins  pour  la  difpenfe  du 
.  tems  d'étude. 

Quant  à  cequil  dit  qu'une  fimple  fentence  de*;^  élus, 
îîon  homologuée  à  la  cour  des  aides,  ne  fuffit  pas  pour 
faire  preuve  de  nobleffe,- il  éft  certain  que  fi  elle  eft  ren= 
due  avec  légitime  contradicteur,  &  fur  les  conclufions 
du  procureur  du  roi,  après  une  enquête ,  &:  fuivie  d'une 
poffeffion  publique  de  la  nobleffe,  elle  fait  une  preuve  par 
écrit  ;  mais  fi  elle  eff  par  défaut  contre  ceux  qut  doivent 
y  être  parties,  elle  eft  abfolument  inutile. 

57.  Enfin  j  comme  il  ne  fuffit  pas  de  prouver  qu^'on  efl 
3îobie,  ou  qu'on  a  été  ennobli,,  fi  on  ne  ptouve  qu'on  n'a 
point  dérogé,  &  qu'on  a  vécu  noblement  depuis,  il  faut 
prouver  encore  cette  pofTeffion  de  la  nobleffe-,  foit  pas- 
titres  ,  foit  par  témoins» 

5?;  Loyfeau,  ibidem ,■  num:  34',  après  avoir  remarqué^ 
q^e  les  doreurs  eftiment  qae  la  nobMe  fe  peut  acqpénr 


'  ■■  1 
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par  prefcription  [*]  ,  quand  elle  eft  fondée  fur  une  poflef^ 
iîon  immémoriale,  (comme  remarque  Tiraqueau ,  cha- 
pitre 14,  de  Nobilit.  )  dit  que  le  règlement  des  tailles  de 
1600,  art.  58,  fuppofe  que  les  prédéceffeurs  étoient  no- 
bles, &  fe  contente  feulement  de  la  preuve  de  la  poffef- 
iîon  de  la  noblefTe  dans  la  perfonne  du  père  &  de  l'ayeul, 
laquelle  fait  préfumer  une  poffeffion  immémoriale  de  la 
noblefTe  des  ancêtres, 

59.  Mais,  dit-il,   cette  préfomption  n'eft   point  yWj- 

6  de  jure  i  elle  rejette  feulement  la  preuve  du  contraire 
fur  celui  qui  contefle  la  noblefTe  à  un  autre  :  ainfî  l'ingé- 
nuité eil  prouvée  fuffifamment  par  la  pofTefîîon  immémo- 
riale, c'efl  à-dire ,  quand  une  perfonne  a  toujours  pafTé 
pour  ingénu ,  &  qu'il  n'y  a  nulle  preuve  di|  contraire. 

60.  Au  contraire  l'ennoblifTement  ne  fe  peut  prefcrire 
par  la  pofTefîîon ,  parce  qu'il  ne  peut  être  concédé  que 
par  le  roi,  &  qu'il  s'agit  de  fon  intérêt  &  de  celui  du 
public ,  la  noblefie  d'ailleurs  n'étant  point  un  bien  qui  foit 
dans  le  commerce  ;  Nemo  enïm  flatum  fuum  ufurpare  potefl ; 
ç'efl  pourquoi  les  ufurpateurs  du  titre  de  noblefTe  font 
punis  par  nos  ordonnances ,  comme  faufTaires  [**j. 

[*]  La  noblefTe  ne  fe  peut  acquérir  l'origine  inconnue,  ne  pouvant  rapporte» 

par  prefcript  on  ;  la  raifon  eneft  que  fes  fon  titre  primordial  ,    a  deux  chofes  4 

effets  font  de  donner  à  ceux  qui  en  font  prouver; 

décorés ,  l'exemption  de  plufieurs  char-  1°  La  pofleflîon  de  fes  ancêtres  qui 
ges  ;  &  en  cela,  elle  eft  contraire  à  ont  toujours  pris  la  qualité  d'Ecuyer, 
l'intérêt  primitif  dî  l'Etat ,  qui  demande  de  Chevalier  ,  ou  même  de  Nobles  en 
que  tous  les  membres  fupportent  éga-  certaines  provinces ,  comme  en  N  or- 
nement les  charges.  Si  donc  quelques  mandie ,  &  dans  les  pays  de  droit  écrit  ; 
perfonnes  font  exemptes  de  ces  char-  2.°  La  filiation  ou  defcendance  ;  car 
ges  ,  ce  ne  peut  être  que  par  privilège:  inutilement  prouveroit-il  que  fes  ancê- 
or  tout  privilège  demande  une  concef-  très  étoient  nobles,  s'il  ne  prouve,  en 
fion  exprefle  ,  &  ne  peut  jamais  s'ac-  même  tems,  qu'il  eft  defcendu  d'eux  en 
quérir    par    prefcripiton.   Néanmoins,  droite  ligne. 

quand  une  perfonne  fait  voir  une  pof-  Les  extraits  baptiftaires ,  les  teftamens,' 

fellion  immémoriale  de  noblefle  ;  alors  les  partages,  les  contrats  d:  mariage, 

on  préfume  qu'il  a  toujours  été  noble,  les  tranfadions,  les  a£les  de  convoca- 

&  on  le  difpenfe  de  rapporter  un  titré  tien  de  ban  &  arriere-ban  ,  les  ades  de 

primordial,  parce  que  pofleflîon  immé-  foi    6c   hommage,    les  anciennes  inf- 

moriale  vaut  titre.  Voyez  la  note  fui-  criptions  fur  monumens  ,  les  épitaphes, 

vante.                                     ^,     ■  les  ftatues  &. images  anciennes,  &  tous 

[**]   La  preuve  de  la  noblefle  d'ex-  autres aftes  publics,  dignes  de  foi ,  peu- 

tradion  efl  différente  de  celle  de  la  no-  vent  fervir  à  établir  cette  double  preuve, 

bielle  de  conceflion.  Argou,  1.  i  ,ch.  z;  pourvu  qu'il  ne  paroilfe  pas  que  quel- 

jCouchot ,  t.  3  ,  1.  I  ,  ch.  a,  qu'un  des  ancêtres  tût  roturier  avant  cent 

A  l'égard  de  la  noblefle  d'extradion  ,  ans  ;  car  lorfqu'une  famille  n'a  pas  tou* 

le  noble  de  race,  qui  defoend  d'ancêtres  jours  été  noble  ,  elle  ne  peut  le  devenir 

l^çnt l'ancienneté  de  la  noblefl"e  entend  par  quelque  tems  t^ue  ce  puifleétre;  Û 


suit  L«   Chapitre  XVII.  559 

èi.  Quant  à  la  nobleffe  acquife  par   la  pofTeiÏÏon  des 
fiefs  de  dignité,  Dumoulin,  tit.  i  des  Fiefs,  §.  15,  gl.  3,  > 
in  verbo,  TENU  NOBLEMENT,  dit  que  fi  le  roturier  en  eft- 
invefti  par  le  fupérieur,  c'efl-à-dire  par  le  roi ,  qui  a  feul 
pouvoir  d'ennoblir ,  &  qu'il  vive  noblement ,  il  eft  enno- 
bli par  cette  poffeffion. 

62.  Dumoulin,  ibidem,  ajoute  que  û  les  ancêtres  d'une 
perfonne  ont  depuis  long-tems  pofTédé  un  fief  noble,  c'eft- 
à-dire  un  fief  de  dignité ,  comme  une  châtellenie ,  8c  qu'ils 
aient  été  toujours  réputés  nobles ,  quoique  Tinveftiture 
faîte  en  leur  faveur  par  le  prince,  ne  foit  pas  rapportée, 
néanmoins  eHe  eft  préfumée  avoir  précédé  ;  &  qu'ainfi, 
en  ce  cas ,  la  preuve  par  témoms  de  cette  longue  polTef- 
fion  doit  être  reçue  ;  car  l'acquifition  d'un  fief,  même  de 
dignité,  n'ennoblit  pas,  parce  que  ce  n'eft  pas  l'héritage 
qui  doit  ennoblir  l'homme,  qui  vaut  mieux  que  l'héritage, 

fuivant  la  loi  44,  Z>.  de  JEdilit,  œdes.  Tunifimh  ^d'ia 

63.  Quant  à  celui  qui  eft  fait  chevalier,  par  le  prince,  va  lui  r  u -^  tX 
fur  le  point  du  combat ,  celas'eft  pratiqué  autrefois,  5c  ne  '^^'""'^^'♦î/''^'"'- 

^  pratique    plus.  r^ons  e^r,  accède^ 

\r        TV?    •      -1    r  re  ^  pr opter  d/gru" 

64.  Mais  il  faut  remarquer  en  général  que,  quand  celui  ''^^^"^  /lom-num, 
qui  étoit  noble  de  race,  ou  qui  a  été  ennobli,  foit  par  di-  J^^^l^.^fr' 
gnité  ou  autrement, a  déroge  à  la  nobleffe,  ou  en  a  été  dé- 1  ^^,T.T,lX^\ 
gradé:  er^  ce  cas,  il  doit  prouver  par  écrit  qu'il  s'eft  fait  ^3.de  la  Nobleffe 
réhabiliter,  il  ne  fuffiroit  pas  qu'il  eût  vécu  noblement  S  ^  ^''^°^* 
depuis  j  il  faut  de  nouvelles  lettres  de  nobleffe  ,  ou  de 
rcliabilitation ,   obtenues  en   connoiffance  de   caufe  î  la 

preuve  par  témoins  feroit  inutile. 

ce  n'eft  par  la   conceffion  du  prince  ,  nobll  par  lettres  ,    font  obligés  de  les 

parce  que,  comme,  nous  difions  tout-à-,  rapporter  bien  &  dûement    vérifiées- 

1  heure,  la  nobleffe  ne  fe  prefcrit  pas."^  car  fi  elles fe  trouvoient  perdues,  il  faul 

En  Normandie ,  on  fuit  une  autre  ré-  droit  avoir  recours  à  des  lettres  de  con- 
gle  pour  la  preuve  de  la  poffeffion  de  formation  de  nobleffe. 
la  nobleffe  de  race  :  il  faut  prouver  qua-  "       Ceux  qui  tirent  leur  nobleffe  d'un  en- 
tre degre-f  ou  générations  de'nobleffe^;  &'  Hobli  par  charge  civile ,  doivent  rapDoV 
les  qu.tre  degrés  (croient  fuffifans ,  quand  ter  les  provifiçn/i  ou  les  ades  de  réceo 
même  ils  ne  remonteroient  pas  au-delà  tion  ,  ainfi  que  ceux  qui  la  tirent  d'un 
de  cem  a.^^  '  Mais  ,  ai^ff,  s'il  falloit'  re-i  ennobli  par  office  militaire  ;  mais"  atvdé" 
monterplusioin,  lappeuyede;ces,qua^3,raut.de  titres  primordiaux  "  les  féconds 

A  rg'rdl  f-\^l-\-''^-^^--^'  'apportent  ordinairement  rf'es  extraits  des 

nntll  ^  I?'  r  ^^'^',  ^^  conceffion ,  roUes ,  des  montres&  des  comptes  ren- 

oLi  .  In,"^"^  ^  P''  ^f"'^'  'T  ^  ^"^  P^*"  ^"  ^^^^«^i^"  de  l'ordinaire,  ou 
office  ennobhilant,  cml  ou  militaire,  de  l'extraordinaire  des  guerres.  Voyez  la 
^Ceux  qu,  tuent  Içur  ngj^lçfle  d'un  en-    Déclaraûo^,4w,a;^  Wkri7jî,^ 
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CHAPITRE    XVIII. 

Des  Demandes  indéfinies ,  <§'  qui  ne  font  point 
fixées  à  une  certaine  fiomjne, 

SOMMAIRE. 

f.  Si  f  quand  la  convention  ejî  pour  une  femme  certaine ,  il 
faut  admettre  la  preuve  par  écrit  ^  ou  celle  par  témoins, 

a.  Exemple  fur  cette  quejîion. 

j.  Ç'ejl  au  juge  y  en  ce  cas ,  à  examiner  par  les  çirconjlances 
de  V  affaire  ^  fi  la  demande  qui  ejl  faite  y  pourra  excéder  la 
fomme  de  cent  livres. 

4.  Si  elle  excède ,  le  demandeur  nejl  pas  recevàble  à  la 
preuve  par  témoins,  ^  -    '.  . 

5.  Et  le  juge  doit  l'obliger  de  fe  refireindre  à  cette  fomme 
avant  contefiation  en  caufe, 

Ç,  Exemples  à  l'égard  des  juges  préfdiaux, 

7.  Abus  des  premiers  juges  de  ne  point  ordonner  d'aboM 
cette  rejîriction  ,  &  de  permettre  néanmoins  la  preuve. 

S.  Si,  quand  cette  reflnclion  ne  fi  pas  faite  avant  contefiation 
en  caufe,  mais  après  la  preuve  faite ,  Ù  feulement  pour 
emppck/r  l'appel  par -le  demandeur  ^  la' cour  ne  laijfe  pas 
de  recevoir  cet  appel. 

^.  Si  la  demande  'étant  d'une  fomme  au-deffus  de  celle   de 

-  lent  livres  y  &  le  titre  dé  la  dette  étant  pour  une  fomme, 
excédant  centjiyres  ,  la  preuve  par  témoins  efi  recevàble, 

l'Ol  Décifons  pour  V affirmative,  • 

II.  Sif  quand  un  exploit  contient  plufieurs  demandes  ,  cha- 
cune au-dejfous  de  cent  livres  ,   &  qui  toutes  enfemble  eX" 
cèdent  cette  fomme ,  la  preuve  par  témoins  efi  adniiffible. 
.\x.   Décifions  pour  l'' affrmatiy^  ,  fi  ces  demandes  procèdent 
de  différentes  caufe  s/ 

4.  T  £  fixieme  article^  qui  regarde  cette  ordonnance  ^ 
JLj  iera  touchant  une  queftion  qui  arrive  fouvent,  fça. 

'^'  ^^  X  T  u  s  articulus  ad  hanc  conflitutionem  pertinens,  erit  de  quaef- 

\y   tione ,  quae  fapè  contingit  :  quandô  fcilicèt  padio  fafta  eô  fine 

çertâ  «Ilimatione ,  ità  ut  inçertum  fit ,  quid  petatur  j  vel  quid  dçbeatur  , 

voir 
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voir  fi,  quand  on  a  fait  un  marché  fans  fixer  le  prix,  en- 
forte  qu'il  eft  incertain  quelle  fomme  on  doit  demander , 
m  quelle  fomme  peut  être  due ,  il  faut  condamner  à  une 
lomme  mdefime ,  &  enfuite,lorfqu'on'mettra  la  fentence 
à  ^execuiion  liquider  ce  qui  eft  dû,  comme  il  eft  fouvent 
décide  en  droit,  &  de  quelle  manière,  en  ce  cas,  il  faut 
recevoir  on  refufer  la  preuve  par  témoins. 

2.  Par  exemple  ,  Titius  affigne  Caïus,  &  conclut  contre 
lui  à  des  dommages  &  intérêts,  tels  qu'il  appartiendra, 
faute  par  lui  d'avoir  conftruit  un  certain  bâtiment,  fuivant 
la  coiivention  faite  entr'eux  ;  ou  bien  Caïus  conclut  à  ce 
^"^  "!L"^'  ^"i^ant  cette  convention,  le  décharge  &  le 
garantiflb  des  frais ,  dommages  &  intérêts ,  réfultans  d'un 
procès  mu  entre  lui  &  Sempronius ,  qui  efl:  fon  garant  , 
pour  raiion  d'une  éviftion  qui  lui  eft  faite  ;  ou  Caïus  de- 
mande que  Titius  foit  tenu  d'accomplir  un  échange  de 
meubles  ou  immeubles ,  faite  &  convenue  entr'eux.  Dans 
tous  ces  cas ,  il  s'agit  d'eftimer  &  de  liquider  à  quoi  monte 
cette  convention  qui  n'eit  point  fixée  par  écrit  :  il  faut 
dire  la  même  chofe,  enfemblables  efpeces  dans  lefquelles 
oîi  demande  une  fomme  indéfinie,  par  forme  de  dédom- 
magement, qui  doit  être  liquidée  en  fin  de  caufe  pour  exé- 
cuter  la  fentence.  Si  la  convention  qu'on  prétend  avoir 
eîe  faite  ,  n'a  point  été  rédigée  par  écrit,  fcavoir  fi  le  juge 
doit  en  accorder  la  preuve  par  témoins  > 

*  '  '  '        '  — 

&  an  fine  certâ  quantitate  judicandum  fit ,    &  delndè  in  exequutione 

iententi^  difcutiendum  ,  quld  ,  quantum  ,  &  quale  debeatur  ,  ut  in  jure 

iœ:pe  repenmus  :a  quomodo  &:  quandp  in  his  fit  recipienda  vel  rejicienda   ,  r  ,  ^        .    _, 

teltium  probatio  ?  '  ^inl.fluanquaM 

2.  Exempli  gratlâ  :  Titius  convenit  Camm,  &  concludit  contvk  emn ,  Sememfqù^' fin. 
aa  damna  6c  intereffe  ,  quas  juris  &  rationis  erunt ,  ob  non  œdificatam  «''•  Ç"^"'.  ^inL 

ip!  .  "  ^'"  '  J"^^^  paftum  inter  eos  conventum  :  vel  petit  Caïus  '^^"'  '^^  ^^"^- 1"'^ 
ut  Titius  fecundùm  inter  eos  conventa,  eum  eximat  &  liberet  ab  qx-^ut"  ^""'^ '''^'^^• 
penfis,  damnis,  ôcinterefTe,   ob  litem  contra  Caïum  vel  Sempronium /î./f^'^'^r/T 

cim  ïit' o%t ''"r^  ''  r^''  \  '''  P^°P^"^^  ^^-^  '  permuEeml^v-Zi^^t 
cum  Trtio  faftam  fuiffe ,  de  rç  ad  rem  mobllem  feu  immobilem ,   & 

petit  ut  perficiatur  permutatio.  c  In  his  omnibus  oritur  hsc  quœflio, 

cujus  ^ftimationis  fit  paftio  non  fcripta  :  idemque  de  omnibus  allis  exem-  J"  f  '  ^^  pl^cùoi 

plis     mquibus  aliquid,  permodum  intereffe ,  incertum  petitiir,  certifi-  f"/''"'"  ^'"""" 

candum  tamen  in  exitu  litis,  vel  exequutione  judlcati  :  fi  paftio  propo-      ' 

A  ^^"jSf  "r     &  fcripta  non  fit,  an  judex  teftmm  probationem  con-. 
çedere  debçat }  ^ 
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j6t         Dés  Demandes  indéfinies; 

3.  Je  réponds  que  le  juge,  en  ces  fortes  de  cas,  peut 
connoître  ,  par  la  nature  &  la  qualité  de  la  demande , 
û  elle  excède  cent  livres  ou  non  ;  comme  quand  il 
s*agit  d'une  affaire  de  peu  de  conféquence,  ou  de  quel- 
qu'ouvrage  ou  entreprife  ,  ou  de  quelques  débourfés  & 
frais  qui  ne  peuvent  monter  à  ia  fomme  de  cent  livres: 
ou  ,  quand  la  chofe  qui  eft  demandée,  eft  notoirement  de 
vil  prix ,  ce  qui  fe  pourra  facilement  connoître  par  la  qua- 
lité des  perfonnes,  des  tems  &  de  la  chofe  ,  comme  il  y 
en  a  plulîeurs  exemples  en  droit ,  dont  Bartole  a  parlé  en 
plusieurs  endroits. 

4.  En  ce  cas,  le  juge  peut  permettre  la  preuve  par  té 
moins  ,  parce  qu'alors  l'affaire  fe  peut  décider  fans  entrer 
dans  une  plus  grande  difcufîion ,  &  comme  dit  Ulpien  , 
£le  Piano.  Que  fi  la  chofe  excède  cette  fbmme  ,  en  ce  cas 
û  le  demandeur  n'a  point  eu  la  précaution  de  reftreindre 
fa  demande,  j'eftimerois  qu'il  ne  doit  pas  être  reçu  à  la 
preuve  par  témoins,  contre  la  difpofition de  l'ordonnance; 
car  il  pourroit  enfuite  prouver  (par  des  témoins  apoftés  ) 
que  la  valeur  de  ce  qu'il  demande  excède  cent  livres  , 
tk  ainfi  faire  fraude  à  la  loi  ;  c'eff  pourquoi  le  juge  fera 


3.Refponcleo,   ex  naturâ  &  qualitate   petitionis   judicem  se/îimare 

J  pofle  ,  in  promptu  ,  an  petitlo  libram  centenam  excédât ,  nec-ne  :  ut , 

quando  faftum  quod  proponitur ,   confiftit  in  modico  negotlo  ,  feu  vili 

operatione  &  negotiatione  ,  vel  expenfâ ,  quae  citrà libras  centum  asftimari 

,         poteft  :  vel  quando  res  quae  petitur  ,  eftnotoriè  modica ,  quod  ex  qualitate 

perfonarum  ,  veltemporis,  vel  rei ,  de  quibus  agltur ,  facile  percipi  po* 

à  L.ïn  Tchiis^  S.  ^^fit ,  ut  multis  juribus  vulgatum  eft ,  ^  &  à  Bartolo  fepè  traftatum.  b 

Pojjunt,  ff.  Corn-       4.  In  his  enim  fummarlam  teftium  probatlonem  recipere  debebit  ju- 

modat.  dex,  cùm  de  re  agatur  quae  fine  ftrepltu  judlcii,    &  altiori  indagatione  ^ 

•     .  ^  ^^  ^'.  ^^  "^^  fummariè  &c  de  piano  difcuti  débet ,  ut  ait  Ulpianus.  c  Si  vero  taie  fit  ne- 

binil^^^f  de  Jud  go^i"''">  quod  fui  naturâ  &  confideratione  centefimam  libram  excedere 

&  auth.  ut  hi  qui  videatur  ,  tune  fi  adeo  incautus  fuerit  ador ,  ut  abfque  certâ  œftimatione 

fe   oblig.    perhib.  adionem  ex  pado  convento  propofuerit ,  eum  ad  teftium  probationem 

coll.Ji. ^        ^   ^  recipi  non  debere  putarem  ,  obftante  hâc  conftitutione,  ne  in  legis  ratio- 

ti  fiât 

in 

de  Legib.  l.  Non  ipfo  litis  ingreftii ,  aut  faltèm  anti  conteftationem  ,   vel  antequàm  fa-- 

dubiwny  C,  eodem.  cultatem  probandi  partibus  concédât  ,    aftorem  cogat  ad  limitandam ,,' 

ku  coarçtand^im  adionis  propofitae  aeftimationem  j  ut  indè  notum  ha-- 
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mieux  au  commencement  de  la  caufe  ,  ou  du  moins  avant 
conteftation  en  caufe  ,  Se  avant  d'accorder  aux  parties  la 
permi/Tion  de  faire  cette  preuve,  d'obliger  le  demandeur 
de  reftreindre  fa  demande,  afin  qu'il  connoifTe  par-là  , 
s'il^  doit  lui  permettre  cette  preuve  ou  non  ;  &  il  n'y  a 
point  de  doute  que  le  juge  ne  puifTe  l'obliger  à  faire 
cette  reftriftion ,  parce  que  c'eft  de  cette  reftriàion  que 
dépend  de  fçavoir  fî  ce  qui  efl:  en  conteftation  eft  de  fa 
jConnoifTance. 

5.  Car,  puifque  chaque  juge  a  un  pouvoir  limité  à  uti 
terrain  genre  de  caufe,  il  s'enfuit  qu'il  a  auffi  droit  de 
contraindre  ceux  qui  plaident  devant  lui,  de  reftreindre 
ou  d'expliquer  leur  demande.  Or  eft-il  que ,  dans  le  cas 
dont  il  s'agit,  le  pouvoir  du  juge  eft  borné  en  ce  qu'il  ne 
peut  recevoir  la  preuve  au-deffus  décent  livres;  donc  il 
lui  efl  permis  de  contraindre  le  demandeur  d'expliquer  fa 
demande  ;  car  l'un  fuit  de  l'autre. 

6.  Et  nous  en  avons  un  exemple  dans  la  jurifdi6lion 
des  préfidiaux  depuis  peu  établie  ,  qui  ne  connoiflent  que 
jufqu'à  une  certaine  fomme,  &  auxquels,  par  conféquent, 
on  a  donné  ce  pouvoir  d'obliger  les  parties,  dès  le  com- 
mencement de  la  caufe ,  d'expliquer  &  de  reftreindre  leur 
demande. 

7.  C'eil  ce  qui  eft  fort  mal  obfervé  ,  notamment  par 
les  premiers  juges ,  qui  ne  fe  mettent  pas  en  peine  d'o- 


fceat ,  quo  génère  probationis  utendum  fit  in  lîte.  Dubium  autem  non 
eft  ,  judicem  ad  hujufmodi  coarftationem  petitores  cogère  pofTe ,  cùin 
illud  pendeat  à  fuse  notionis  poteflate.  Nàm  ,  quià  judex  ad  certum  ge- 
nus  caufarum  limitatam  habet  poteftatem,  benè  fequitur  ,  eiim  coaftio- 
Jiem  haberc  in  litigatores ,  ut  aftiones  fuas  fecundùm  jurifdiftionem  illius 
coarftent  vel  explicent. 

5.  a  Atqui  in  hâc  lege  régla ,  coarftatura  eft  judicis  officlum,  ne  f.L.Sl'idemcum 
ultra  centenam  libram  teftes  recipiat  ,  ergo  ei  concelTum  eft,  ut  a^fli-  eodem  ,ff.  de  Jw 
mationem  litis  explicare  cogat  aftorem  ,  cùm  uno  dato ,  aliud  conceft"um  ''V'^-  ôf"''-  Judic. 
cenfeatur  fine  quo  primum  expediri  non  poteft,  b  ut  faepè  jam  diximus.        ^  ^"  ^"^  /"'''/- 

6.  Cujus  rei  exemplum  habemus  in  jurilcliftlone  judicum  praefida-  '^'^"'#^^-^''^f/'^« 
Jium,  nuperintrodu^â,  certis  qu  intitatibus  limitatâ ,  quibus  confequen-  "Ad'rfmtl'bf'^'- 
1er  c  data  eft  poteftas  compellend  irum  partium ,  ut  rei ,  c\x]m  nomme  ff^ de  ProcVu..  ' 
.experin  volunt ,  certam  faciant  aeftimationem  ,  ipfo  litis  ingreffu.  c  Supcnonb.  L.-: 

7.  Quod  aialè  obfervatum  quotidiè  videmus  ^  &  maxime  per  judices  S'^? 
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5^4         Des   Demandes   indéfinies, 

bliger  les  parties  de  reftreindre  leur  demande  à  une  Tomme; 
&  après  que  le  procès  eft  inftruit ,  &  fur  le  point  d'être 
jugé,  &  que  l'enquête  a  été  communiquée,  ils  effaient 
de  leur  faire  limiter  leur  demande  ;  &  quelques  parties , 
même  après  la  fentence  donnée  en  caufe  d'appel ,  ref- 
traignent  leur  demande  par  doU  5c  de  deffein  prémédité, 
fçachant  que  le  jugement,  qui  n'efl:  pas  encore  prononcé, 
leur  fera  favorable. 

8.  Ce  que  la  cour  a  fouvent  défapprouvé,  &  a  reçu 
Tappel  de  ces  fortes  de  demandes  que  l'on  n'avoit  point 
reftreint  dès  le  commencement  de  la  caufe,  quoique  le 
demandeur  l'eût  reflreinte  enfuite  ,  c'eft-à-dire  après  la 
fentence  rendue,  afin  d'ôter  par  cette  fraude  aux  appellans 
le  moyen  d'interjetter  appel,  qui  eft  une  voie  de  droit  que 
l'équité  ouvre  à  tout  le  monde  ,  &  qui  leur  étoit  acquife, 
faute,  par  leur  partie,  d'avoir  fait  cette  reftri£lion  avant 
conteftation  en  caufe  ,  parce  que  l'eftimation  de  ce  à  quoi 
cette  a6liondevoitfe  réduire,  étoit  incertaine,  d'autant  que 
les  procédures  que  l'on  fait  en  juftice,  font  comparées  aux 
contrats  ;  &  c'eft  pourquoi  je  ne  crois  pas  que  les  deman- 
deurs, après  conteftation  en  caufe  ,  &  après  que  le  procès 
eft  inftruit ,  encore  moins  en  caufe  d'appel  qu'en  caufe 
principale,  puiflent  reftreindre  leur  demande  ,  afin  que 
l'on  ne  puifîe  pas  dire  qu'ils  font  traités  en  cela  plus  favora- 
blement que  les  défendeurs  ;  &  qu'au  lieu  de  la  faveur  qui 
eft  due  aux  derniers,  il  n'y  ait  que  de  la  rigueur  pour  eux. 

municipales  five  fecundarios  :   quibus  nihil  curae  eft  de  coarftandis  liti- 
(  ,       gantium  petitionibus  ;   &  cùm  lis   eft'  inftruôa,  aftores  alîquando  in 

procinftu  judicandi ,  &  poft  didifcita  tedificata ,  petitionem  limitare  co- 
nantur  ,  nonnullique  poft  judicium  datum^in  caufâ  appellationis ,  idem 
faciunt,  idque  dolosè  ,  cautè  ,  &  ex  induftriâ,  videntes  forfan  judicium 
eis  certum  fore. 

8.  Quod  tamen /uprema  Curia  faspè  improbavit,  ità  ut  appelIationeS' 
merlîo  receperit ,  de  caufîs  incertis  ,   litis  ingreflu  non  coarftatis ,  non 
obftante  aftoris  l'imitatione,  non  praefcripto  tëmpore  faflâ,  quse  dolosè 
damnaîis  prïripere  putavit  futurum   appellationis  remedium,   aequitate 
al.  Fntirfilpn-  naturali  omnibus paratum, &  quod  ab  ipsâ  litis  conteftatione  eis  quasfitmn 
d"ve^L  Ô'b^i^^       ^^^^"^  propter  incertain  tune  adionis  œftimationem  ,  cùm  in  judiciis  quafi^ 
b  L.  'jrrilnus ,.  ^ontrahatur,  a  &  proptereà  aftores  in  pr£:judiciiim  reorum ,  poft  litem 
/.i^.^.î.é'OW//.  conteftatam  &  inftruftam  ,  &:  minus  adhuc  iri  caufâ:  appellationis ,  peti- 
c  L.  Q^uod./avo-  ûonos,  fuas.  eoarélare  non  pofte  puto=,  ne  favorabiliores  videanturaftores- 
Ti^Cde  Li^^ib,     q^uàm  rei,  b  £<:  pro  favore  odium  ,  contra  juris  regiilàm  experiantur.  c 
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9.  Il  y  a  une  autre  queftion  qui  naît  de  la  précédente, 
fçavoir  fi  la  preuve  par  témoins  efi:  reçue  dans  une  de- 
mande au-deffous  de  cent  livres ,  qui  eft  fondée  fur  une 
convention  qui  excède  cent  livres  :  par  exemple ,  Caïus 
qui  avoit  vendu  à  Titius  un  cheval  cent  écus,  intente  ac- 
tion contre  Titius ,  on  (es  héritiers,  &  ne  leur  demande 
que  trente  écus  qui  reftent  à  payer;  ce  que  j'ai  vu  arriver 
fouvent  entre  marchands.  Si  Titius  dénie  non-feulement 
de  payer  les  trente  écus ,  mais  même  qu'il  lui  ait  été  vendu 
aucun  cheval  par  Caïus,  &  qu'il  n'y  en  ait  eu  aucun  mar- 
ché pafle  par  écrit  ;  on  demande  fi  l'on  recevra ,  en  ce 
cas ,  la  preuve  par  témoins  ? 

10.  Et  je  crois  qu'elle  eft  recevable ,  quoiqu'on  en  ait 
autrefois  douté  ,  mais  fans  fondement  ;  parce ,  que  pour 
juger  à  quoi  peut  fe  réduire  l'intérêt  d'une  partie  dans 
un  procès ,  on  examine  plutôt  à  quoi  monte  la  demande 
qu'il  fait ,  que  ce  qui  lui  eft ,  ou  a  été  efre6livement  dû- 
avant  cette  conteftation. 

1 1.  Il  y  a  auffi  une  autre  légère  queftion  qui  fe  préfente 
quelquefois ,  fçavoir  fi  quand ,  par  le  même  exploit  on 
fait  plufieurs  demandes  qui,  jointes  enfemble,  excédent 
cent  livres ,  la  preuve  par  témoins  en  fera  admife  ? 

I  2.  Je  réponds  qu'elle  le  doit  être ,  fi  ces  demandes 
font  fondées  fur  différentes  conventions.  Que  fi  elles  ne 


9.  Alia  quœftio  pendet  à  praecedente ,  utrùm  fcilicet ,  propofitâ  ao 
tione  de  fummâ  centum  libras  non  excédante ,  quae  tamen  à  paftione 
ultra  centenam  libram  jam  fada  orlebatur ,  teft'mm  probatio  recipi  de- 
beat  ;  ex^mpli  gratiâ  :  Caïus,  qui  vendiderat  equum  Titio  ,  centum  au- 
reis ,  contra  Titium  ,  aut  ejus  haeredem  ,  experitur  ad  rolutlonem  trigenta 
aureorum ,  qui  à  coîïventione  centum  aureorum  reftabanf,  cujuimodi 
petitiones  Tcepè  inter  mercatores  vidi ,    Ci  Titius  non  tantùm  fummam  il- 

lam  triginta  aureorum  deneget,  fed  &  etiàm  equi  venditionem,  &  pas-  ,  ^      ^1'"  ^"'^' 
tionem   non  Icriptam  ,  nunquid  teflium  probatio  admittetur  ?  J"jpue.L7,%.C//\' 

10.  Puto  quod  lie  ,  etiamii  aliquando  dubitatum  fit ,  led  perperàm ,  jud.  L.  OùUgaiia-- 
cùm  in  Ktis  seftimatione  magîs  confideretur  quid  petatur,  quàm  quid  de-  mm  ferè.  §.  Mo-- 
beatur ,  vel  debitum  fit.  a  dus  de  Aâion.  &• 

11.  Aliaquoque  levis  quasffio  occurrit  alîquando  ,  fi  plures  ,  vide-  ^^'^p'  ^  ^'  ^^} 
Scet  petitiones  uno  libello  eoncipiantur  ,  quœ  coacervatae  ,  centenam  ^'""^^'^^y%'  ^^f- 
hbram  excédant ,  dilcretas  vero  centefimam  fummam.  non  egrediantur, /«/..^-i/z /.  Af;7w,. 
nunquid  teftium  probatio  admittetur  }  §.   Décente  di  rff 

iz.  Relpondeo,  admitti,  fi  ex  diverfis  caufis  6c  pa<^ionibus ,  diCcrei^J"^^^- 


56<    Des   Dem'and'es   in  d  efi  ni  es,  &c. 

dépendent  que  d'une  feule  ,  elles  font  fujettes  à  la  pro- 
hibition de  cette  ordonnance  ;  ce  qui  eft  conforme  à  la 
dillinftion  de  Caïus  &  des  autres  jurifconfultes ,  &  ce 
qui  ell:  vulgaire  entre  les  praticiens  :  c'eft  pourquoi  je  ne 
m'y  arrêterai  pas  davantage  ;  &  ce  que  deffus  fuffira  pour 
la  première  partie  de  l'ordonnance. 


petitiones  concludantwr.  Si  vero  ab  unâ  eâdemque  petitione  oriantur  ^ 

h;uC  regia»  fanftioni  fubjici  debere.    Quod  à  vulgari  diftinftione  Caii'j 

a  t.  SI  Idem  cum  a  aliorumque  jurifconfultorum  difcere  facillimè  poterimus.  Ideôque  non 

eodem^  ff.  de  Jw  plurlbus  infiftendum  puto  ,  ciim  vulgaris  inter  omnes  pragmaticos ,  haeç 

njd.omn.Judic.   ^^g^ftio  videatur.   Hadenùs  de  prima  parte, 

ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  XVIII, 

SOMMAIRE. 

1 .  Trois  quejilons  dans  ce  Chapitre  ;  la  première ,  concernant 
les  demandes  en  jujîice  d'une  fomme  incertaine, 

2.  Ufa^es  des  pré/idiaux  à  ce  fujet  ^  fuivant  F  ordonnance  de 

3 .  Sentiment  de  M.  le  Prejlre  &  de  Chenu ,  touchant  ce  qui 
ejl  de  la  connoijfance  des  préjidiaux, 

4.  Re/Iriclion  fe  doit  faire  avant  contejlation  en  caufe, 

|.  Seconde  queftion:  Si  la  preuve  efl  recevable  quand  on  de- 
mande  moins  de  cent  livres  ,  reflant  d'une  fomme  excédant 
cent  livres, 

6.  Troijieme  queflion  ,  touchant  plufieurs  demandes  des  fom» 
mes  au-deffous  de  cent  livres ,  qui  excédent  cent  livres 
toutes  enfemble  ,  décidée  par  U ordonnance  de  1 667. 

•7.  Queflion  CL  ce  fujet ,  propofée  par  le  Grand  y  décidée  par 
l'ordonnance  de  1667. 

I.  f^^  E  Chapitre  comprend  trois  queftions.  La  pre- 
\^_j  miere  ,  &  la  principale  concerne  les  demande? 
faites  en  juftice  d'une  fomme  incertaine  j  la  féconde,  fça- 
voir  (i,  quand  on  demande  moins  de  cent  livres ,  reftant 
d'une  fomme  au-defTus  de  cent  livres,  la  preuve  par  té- 
înoins  tîi  admi/Tibie  j  la  dernière,  touchant  plufieurs  de-.. 


^Additions  sur  le  Chapitre  XVIIL  5157 
mandes  au-deffous  de  cette  fomrae,  &  qui  l'excédent, 
€tant  jointes  enfemble. 

2.  Pour  ce  qui  eft  de  la  première  ,  il  eft  certain,  comme 
dit  Boiceau  ,  que  le  juge  eft  obligé  d'ordonner  au  deman- 
deur de  le  reftremdre ,  avant  comeftation  en  caufe,  à  une 
certame;;romme,  quand  il  s'agit  d'une  choie  incertame  , 
afin  qu'il  puiffe  être  toujours  en  état  d'accorder  ou  de  re- 
fuler  la  preuve  ,  conformément  à  l'ordonnance.  C'eft  par 
cette  raifonque  les  préfidiaux,  dont  le  pouvoir  eft  borné, 
comme  il  dit ,  ne  peuvent  connoître  d'une  demande  dont 
l'eftimation  eft  incertaine ,  comme  des  dommages  &  in- 
térêts ,  û  le  demandeur  ne  fe  reftreint  au  premier  chef 
del'édit  des  préfidiaux  de  1551,  qui  porte  que,  Si  par 
la  demande  il  n'appert  liquidemem  de  la  valeur  de  la  choie 
litigieufe  ,  les  parties  feront  interrogées  ,  &  félon  ce  qu'ils  en 
accorderont ,  (S»  qu'il  apparoitra  par  baux  à  ferme,  acles  ,  ce- 
dules,  inftrumens  authentiques ,  ou  autrement ,  félon  que  U 
demandeur  le  voudra  déclarer,  &  réfoudre  fa  demande  à  la 
Jomme  de  deux  cens  cinquante  livres  tournois  pour  une  fois 
&  au-dejfous.  ^  J       > 

3.  Auffi  M.  le  Preftre,  centurie  i,  chap.  ^i,  ajoute  que 
les  préfidiaux  ne  connoifTent  point  des  dommages  &  inté- 
rêts ;  &  Chenu ,  centurie  i ,  dit  que  par  cette  même  rai- 
lon ,  ils  ne  peuvent  connoître  des  cens  &  rentes  ,  des 
caufes  de  i'églife,  &  de  celles  des  mineurs  ;  retrait  ligna- 
ger  &  féodal;  matières  criminelles  j  de  la  qualité  d'héri- 
ner  ,  &  de  celle  de  Commune  ;  &  à  l'égard  des  mineurs 
le  tuteur  ne  peut  faire  cette  reftriaion  ,  (s'il  leur  eft  dà 
plus  de  cent  livres,)  parce  que  ce  feroit  une  aliénation'", 
n'étant  plus  permis,  après  cela  ,  de  répéter  l'excédent  :  il 
rapporte  aufTi  un  arrêt  du  18  Novembre  1 577,  qui  l'a  ]ùzé 

4.  Le  même  Chenu,  tit.  3,  des  Sièges  préfidiaux ,  cha- 
pitre 5,  obferve  que  cette  reftriftion  fe  doit  faire  avant 
la  conteftation  fur  l'appel ,  &  avant  de  plaider  &  de  con- 
clure ,  quand  c'eft  une  appellation  verbale.  îl  faut  aufTi 
que  les  deux  parties  faffent  cette  reftriaion  ,  quand  elles 
fe  font  des  demandes  réciproques  ["j, 

n  Nons  avons  d^ja  dit 'que  pour  ce     cent  livres,  afin  d'être  admis  à  la  preuve 
^-  regaide  la  rdb-iaicn  u  lalcmme  de    par  témoins , elle  n  eft  plus  admife^c^'alJ. 


^6S  Additions 

5.  Sur  la  féconde  queftion  propofée  par  Boiceau,  ûon 
peut  demander  à  prouver  par  témoins  qu'il  eft  dû  une 
îbmme  moindre  de  cent  livres ,  reftant  d'une  fomme  qui 
excède  cent  livres ,  il  eft  certain  que  la  raifon  pour  la- 
quelle on  ne  doit  pas  y  être  reçu  ,  eft  parce  que  celui 
auquel  il  eft  dû  plus  de  cent  livres ,  a  dû  prendre  la  pré- 
caution d'en  pafTerun  aéle  par  écrit,  fuivant  l'ordonnance: 
fi  cette  preuve  étoit  permife  ,  il  s'enfuivroit  que ,  contre 
la  difpoiition  exprefle  de  l'ordonnance,  on  pourroit  prou- 
ver par  témoins  une  convention  verbale  excédante  cent 
livres  [*]. 

6.  La  troifieme  queftion  eft  décidée  par  l'article  5  du 
titre  iode  l'ordonnance  de  1667,  qui  porte  que,  s'il  y  a 
plujîcurs  demandes  intentées  par  la  même  perfonne ,  &  qu'il 
ny  en  ait  point  de  preuve  ,  ou  commencement  de  preuve  par 
écrit  y  &  que,  jointes  enfemble ,  elles  foient  au-deffus  de  cent 
livres  ,  elles  ne  pourront  être  vérifiées  par  témoins ^  encore  quQ 
ce  foient  diverfes  fommes  qui  viennent  de  différentes  caujes  , 
&  en  différens  tems  ,  fi  ce  n'efi  que  les  droits  procédaffent  de 
fucceffwn  ,  donation  ,  ou  autrement ,  de  perfonnes  différentes» 
Ainfi  cette  difpofîtion  n'eft  pas  conforme  à  la  décifion  de 
Boiceau  ,  ni  à  la  pratique  de  fon  tems.  L'ordonnance  ' 
n'ayant  point  d'égard  à  la  feule  différence  des  caufes  donc 
les  demandes  procèdent,  mais  à  la  différence  des  perfon- 
nes dont  le  demandeur  a  les  droits,  parce  qu'en  effet  c'eft 
cette  différence  qui  conftitue  autant  de  droits  féparés,  & 
d'aélions  diftin61:es ,  qui  n'ont  rien  de  commun  enfemble, 
quoiqu'on  en  faffe  la  demande  par  un  même  exploit  [**]. 

7.  Le  Grand,  fur  l'art.  264  de  la  Coutume  de  Troyes, 
ci-deffus  cité,    dit  que  de  ces  mots  de  l'ordonnance  de 

la  demande  a  été  une  fois  faite  au-deflus  /omme  moindre  de  cent  livres  qui  lui 

de  cent  livres.  Voyez  aux  Additions  fur  refte  due  ,  [mais  de  la  promelTe  ,  qui  lui 

le  ch.  14 ,  n.  14.  Nous  avons  vu  auffi  au  auroit  été  faite  par  le  débiteur  ,    de  lui 

pême  endroit ,    qu'au  contraire  la  ref-  payer  cette  fomme  qui  lui  refte  due  ,  il 

triftion  ,  pour  ce  qui  concerne  la  com-  femble  qu'il  devait  être  reçu  à  la  preuve; 

pétence  des  préfidiaux ,  pouvojt  fe  faire  car  cette  promefle  eft  une  nouvelle  con- 

en  tout  état  de  caufe  ;    &  nous  avons  vention  confirmative  de  la  première  ;  & 

donné  les  raifons  de  la  différence.  l'objet  de  cette  nouvelle  convention  n'ex, 

[**]  La  queftion  doit  fe  décider  par  cédant  pas  cent  livres,  rien  n'empêche 

ce  qui  faifoit  l'objet  de  la  convention  qui  que  la  preuve  teftimoniaie   n'en  puilTg 

excédoit  cent  livres,  &  non  par  ce  qui  être  admife. 

m  refte  dû.   Mais  fi  le  créancier  oftVoit  [*']  Cette  queftion  a  déjà  ététraltéq 

U  ireuvç  tedimoniale ,  n^n  pas  d  unq  aux  Addit.  fur  Iç  ch.  14,  n.  12. 

Moulins , 


SUR  LE  Chapitre    XVIIL  c^o 

Moulins ,  excédant  lafomme,  ou  valeur  de  cent  livres ,  à  une 
pis  payer  i  on  peut  inférer  que  Ci  une  peribnne  a  prêté  à 
plufieurs  fois  plu/^eurs  fommes  payables  à  différens  termes, 
chacune  defquelles  foit  moindre  de  cent  livres,  &  qui 
jointes  enfemble,  excédent  cette  fomme,  il  doit  être  reçu! 
en  ce  cas ,  a  la  preuve  par  témoins  de  chaque  prêt  qu'il  a 
tait  de  ces  fommes  particulières,  parce  que  fuivant  la  loi 
à i  Idem,  &  la  loi  Cum  quœdam,  §.  ult.  de  JunCdicl.  quce^ 
rendum  quantum  petatur ,  non  quantàm  debeatur  ;  laquelle 
opinion  ne  peut  plus  avoir  lieu,  fi  les  demandes  de  foutes 
c^%  lommes  font  faites  par  un  même  exploit,  mais  feule- 
nient  au  cas  qu'elles  fuffent  faites  par  plufieurs  exploits. 
^  quil  y  eut  autant  d'inftances  féparément  intentées,  que 
de  demandes ,  fuivant  qu'il  réfulte  du  texte  de  l'article  de 
I ordonnance  de  i66j ,  qui  vient  d'être  cité,  lequel  doit 
îervxr  de  decifion  précife  pour  ce  cas  particulier. 

Fin  de  la  premUr&  Fani^^ 
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CHAPITRE     PREMIER, 

Des   Ecritures  privées   en  gênéraL 
SOMMAIRE. 

j.  Motif  de  r ordonnance  de  Moulins, 

2.  Objection  contre  la  féconde  partie  de  cette  ordonnance^ 

5 .  Réponfe  à  cette  objeclion, 

4.  Du  commencement  de  preuve  par  écrit^r 

5 .  Ecriture  privée  fait  foi  ,  quand  elle  efl  reconnue. 

^,  Difficulté  fur   cette  féconde  partie  de  l'ordonnance  ,  ér 
divifon, 

A  féconde  partie  de  rordonnance  de  Mou* 
lins  parie  des  aftes  fous  feing  privé ,  c'eft- 
à-dire ,  en  général ,  de  toutes  les  écritures 
,      „ ,  , „    ,      qui  ne  font  point  foi  en  jufrice,  en  ces  mots; 
En  quoi  n'entendons  exclure  les  preuves  des  conventions  par' 

E  c  u  N  D  A  pars  iffius  regise  conftitutlonis  loquitur  depri- 
vatis  inftrumentis,  feu  fcripturis ,  publicam  fidemnon  ha- 
bentibus,  in  illis  verbis  :  En  quoi  n  entendons  exclure^ 
les  preuves  des  conventions  particulières  ,  <S*  autres  qui 
feroient  faitts  fous  leurs  Jeings  ,  fceaux  ,  6*  ecrz- 
^Juns  priyiiSf^  ^^^  vidçtur  prinçeps  çxpUcare  (juâ  nçççiîitate  duftv* 


Des  EcnrrÛRÊç  priVi^es  ,  CâAfttnt  I.      ^7^. 

tlcuîieresy  &  autres  qui  feroient  faites  fous  leurs  feings  ffceaux ^ 
&  écritures  privées ,  par  lefquels  termes  le  prince  femble 
expliquer  par  quelle  néceffité  il  a  été  obligé  d'abroger  la 
preuve  par  témoins,  fçavoir,  parce  que  dans  ce  fiécle 
corrompu,  la  facilité  de  fuborner  les  témoins  étoit  venue 
jufqu'à  un  tel  point ,  que  le  demandeur  &  le  défendeur 
en  trouvoient  autant  pour  l'affirmative  que  pour  la  néga- 
tive ,  dont  les  déportions  paroiffoient  également  bien 
prouvées  ,  ainfî  que  nous  avons  vu  arriver  fouvent  dans 
les  confultations  &  dans  les  jugemens  des  affaires  ;  ce  qui 
embarraffoiî  fort  les  juges,  qui  font  tenus  de  juger  fuivant 
ce  qui  leur  eft  allégué  &  prouvé ,  &  ce  qui  les  obligeoit 
d'interloquer  fur  une  infinité  de  faits  de  reproches  allé- 
gués de  part  &  d'autre  pour  éclaircir  leur  religion.  C'eit 
donc  avec  juftice  que  le  prince  a  voulu  que  toutes  fortes 
de  conventions  fufîènt  rédigées  par  écrit ,  &  que  l'on  ne. 
s'en  rapportât  plus  à  la  feule  preuve  par  témoins.  Que  Ci 
néanmoins  il  fe  trouve  quelque  chofe  écrit  de  la  main  de» 
parties ,  dont  on  puiffe  tirer  quelque  preuve  ,  il  ne  veut 
pas,  fuivant  cette  dernière  partie  de  l'ordonnance ,  que 
ifis  juges  le  rejettent;  c'eft  pourquoi  il  n'a  point  voulu 
exclure  les  a6lions  qui  naillént  d'une  promeffe  ou  d'une 
écriture  privée  ,  laquelle  mérite  quelque  foi  par  elle- 
même. 

2.  Cependant  il  fembîe  que  le  îégiflateur  qui,  dans  la 
première  partie  de  cette  ordonnance,  a  marqué  qu'il  crai- 


fierlt ,   ad  abrogandam  teftium  fideni ,   qui  à  nimirùm  ,  tantâ  facilitate;. 

hoc  perdito  faeculo  ,  teftes  fubornari  quotidiè  viderentur ,  ut  fepè ,  ab 

«troque  litigaiite,  affirmatlva,    &  negativa  coarftata  ,  œquo  pede  pro- 

batae  reperirentur  :  quod  multotiès  &  in  confulendo  &  in  judicando  vi- 

cVimus  :  atque  ità  judices  ,  qui  allegata  &:  probata  prsterire  non  audent  , 

a  ad  infinitas   objeftionum  probationes ,;  aliafque  interloquutiones  re-    z  L.WJataj,  §: 

C'urrere  cogerentur.  Voluit  ergo  princeps  (  &:  merito  )  omnes  paftiones  ^'''''''  ^f-  ^' ^- 

fcribi ,    nec  folis  teftibus  probari  debere.   Si  quid  vero  à  partibus  manu  ^''^M 

fcriptum  fit,  exquo  nonnuila  probatio  elici  poffit,  id  à  judicibus  contem- 

nendum  non  effe  fancivit  hâc  ultimâ  parte  :  ideoque  omnes  aétiones  , 

quae  vel  ex  chirographis ,  aliifque  privatis  fcripturis  ,  aliquam  fidem  praa 

fe  ferentibus  ,  oriuntur  ,  excludere  noluk. 

2.  Sed  videtur  quod  legiilator ,   qui  teftium  fubornationes  in  prlirâ 
siarte  legis  timebat,  recidat  in  hâc  ultimâ  pajte,  in  majorem  fubornur- 

^  Ç  c  c  c  ij 


572.  Des  Ecritures    PRIVÉES, 

gnoit  la  fubornation  des  témoins,  s'expofe,  dans  cette  fe^ 
conde  partie,  a  ce  même  inconvénient,  encore  plus  dan- 
gereufement ,  car  il  eft  certain,  &  tel  eft  lufage  commun 
de  la  France,  que  nulle  écriture  privée  ni  promeffe  ne  fait 
foi,  quel  e  naît  été  préalablement  reconnue  en  juilfce. 
Que  h  elle  eu  déniée,  il  faudra  de  néceffité  recourir  à  la 
preuve  par  témoins  pour  prouver  la  vérité  de  la  figna- 
ture  ,  ou  du  fceau  que  la  partie  a  appofé  au  bas   de  cette 
promelie,  (  amfi  qu'il  fe  pratiquoit  autrefois;)  &,  par 
con  equenr,  il  faudra  toujours  avoir  recours  aux  témoins, 
^li  y  aura  danger  qu'ils  n'aient  été  fubornés  :  de-là  s'en- 
luivront    comme  auparavant,  les  interlocutoires,  les  diffé- 
rentes allégations  de  faits  &  de  reproches,  &  les  mêmps 
invoiutions  de  procès  ;  ce  qui  rendra  l'exécution  de  cette 
ordonnance  lUufoire  ,  &  y  fera  paroître  une  efpece  de 
contradiction.  ^ 

3.  Mais  il  eft  facile  de  répondre  à  cette  objeaion  :  car 
cette  ordonnance  n'entend  pas  abroger  abfolument ,   & 
en  toutes  occafions  la  preuve  par  témoins,  (enforte  qu'elle 
ne  puifTe  jamais  être  admife  en  aucun  cas;)  mais  elle  en- 
tend leulement  rejetter  celle  qui  n'eit  point  fomenue  par 
d  autres  adminicules  ,  ou  préfomptions  de  droit ,  comme 
la  preuve  que  l  on  demande  à  faire  des  conventions  qu'on 
dit  avoir  ete  arrêtées  verbalement  devant  des   témoins , 
parce  que  1  expérience  ayant  fait  connoître  que  la  plu- 
part corrompoient  àcs  témoins  en  ces  occafions,  &  que, 

tîonum  furpîcionem  :  nempè  certum  eu ,    ^  communî  ufu  Galli^  re- 
%r    1^        I     rr"'"  '   V      •"  P"''^?"'  icrlpturam  nullumque    chirographum  fidem 

AA-"-o*/'''f  «P"^.;"^^adprobandum  fignum  ,  velIglUum,  manu  fcriptum  , 
hL.Comparatio-Y  '^'^''^'^''''^  ^^  ^"'"e  ab  eo  qui  denegat  fc  ripturam  ;  &  fie  ad  tei^Qs 
ncs,  C,  de  /'ii.lemper  erit  recurrendum,  imminebitque  periculum  ÔC  lufpicio  fiibor- 
inflr.L  Contra  qui  nzndorum  tefîium:  hinc  InterJoquutiones,  allegationes  ,  & involutiones 
fropnam,  C.  demxmmQx^,  X.M  anteà,  locum  habebunt.  Ouocircà  hsc  ler  reda  hnr- 
.onnum,pccu,      rerpeftu,   illuforia  videbitur ,    &r  fibi  Ipfi  contraria.  ^    '       ^ 

3.  Hu,c  objeaioni  facilis  eft  refponfio  :  nàm  hsc  lexnofira,  omni- 
ex  parte  teftium  probationem  abrogare  non  intendit,    fed  eam  folam: 
qu^   alus  adminicuhs  ,    yeî  aliis  juris  pr^fumptionibus  jam  fuîcita  non 
fuent,   ut  in  h.s  paaiombus  ,,  ■  qu£  coram   teflibus  tantùm  fadae  fiiffi- 
BCntur  :  nam  cum  in  his  expertum  fit,  telles  penè  infinitos  conupto. 
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par  un  efpnt  de  vexation  ou  d'avarice,  plufieufs  fuppo- 
foient  de  fauffes  obligations  à  ceux  qui  n'en  avoient  point 
faites  ;  ou  au  contraire,  lorfqu'il  y  avoit  eu  véritablement 
des  obligations  paffées ,  les  débiteurs  produifoient  des  té- 
moins achetés  à  prix  d'argent  ,  qui  affirmoient  qu'ils  les 
avoient  payés  en  leur  préfence  ,  d'où  naiflbit  une  infi- 
nité de  chicanes  &  de  procès  ;  c'eft  pourquoi  le  prince  a 
été  obligé  de  rejetter  toutes  les  conventions  &  aftes  pré- 
tendus, dont  la  certitude  n'étoit  fondée  que  fur  la  déposi- 
tion des  témoins. 

4.  Mais  s'il  y  a  quelques  conventions  par  écrit  entre 
les  parties ,  quelque  foit  cet  écrit ,  &  quoiqu'il  faille  y 
ajouter  la  dépofition  de  quelques  témoins  ;  ce  prince 
recjoit  en  ce  cas  cette  preuve,  à  caufe  de  la  préfomption 
qui  veut  que  ce  qui  eft  écrit  paffe  pour  véritcjble  ;  car  la 
préfomption  de  droit  eft  une  efpece  de  preuve  écrite  , 
quoiqu'elle  n'exclue  pas  la  preuve  du  contraire. 

5.  Donc  fi  l'écriture  privée  eft  déniée,  on  ne  laifTera 
pas  de  la  prouver  par  témoins ,  &  par  comparaifon  d'é- 
critures, nonobftant  cette  ordonnance,  parce  qu'en  ce  cas 
la  preuve  par  témoins  &  la  comparaifon  d'écritures  ne 
font  qu'acceffoires  à  la  preuve  principale,  laquelle  réfulte 
de  l'écriture  privée  dont  il  s'agit;  ce  qui  fait  que  la  fubor- 
nation  des  témoins  n'eft  pas  facilement  préfumée  en  ce 
cas,  à  caufe  qu'il  y  a  déjà  une  caufe  préexiftente,  &  une 

fuifTe  à  multis,  qui  vel  vexationis  affeftu  ,    vel  avaritiac  inexplebili  de- 

iîderio  ,  obligationis  caufas  quoridiè  rupponebant  :  a  vel  il  verae  fuiffent    a  L  Tertiur.  u^ 

obhgationes  ,   debitores  falfiflîmas   folutiones,  redemptis  teflibus,  ad- ci.Wml    C-  as 

ftruebant ,  ideoque  mnumerabiles  iitium  anfraftus  &  involutiones  hinc  ^^/'^« 

onebantur  :  itaquè  neceffe  habuit  prlnceps  omnia  pada  teftibus  tantijm 

probabilia  rejiœre. 

4.  Si  autem  aliqua  fcriptura  qualifcumque  f^erlt,  jam  adminiculata 
fit  paftis ,  tametfi  aliquibus  teftibus  fit  aliquandù  juvanda,  princeps  hanc 
probatlonem  recipit,  propter  juris  prsfumptionem  ,  qu^  pro  fcriptura 
liare  videtur  :  cùm  juris  pr^fumptio  fit  quidam  fcript^  probationis 
ipecies,   quamvis  in  contrarium  probationem  recipiat. 

y  h  Ideùque  fi  denegetur  privata  fcriptura,  teftibus  &  comparatio-    \^ L Slve poffidc» 
nibus    c  rite  probabitur,   non  obftante  hâc  regiâ  confîitutlone,  cirnin  ''^^>^'ibi,  Banol. 
his  cafibus,   tefimm  probatio  &  comparatlo ,  accefforia  tantùm  videa    ^'^""^^-C-dePro- 
tur,  ad  ,d  quod  jam  principaliter  probatum  efl  per  fcripturam  :  quo  fit,     'Tr'  .      ^ 
utteflium  corrupno  non  facile  Inc  pr^fun^.atur/ proptèr  pr^exi^ntem^^^t^TS 
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elpece  de  première  preuve  (écrite)  qui  ri'eft  point  pré- 
fumée être  faufle  ,  fi  elle  neû  prouvée  relie,  comme  on 
a  coutume  de  dire,  à  l'égard  de  la  confeffion  faite  en  juf- 
tice,  fuivant  l'opinion  de  Bartoie:  il  doit  donc  demeurer 
X     pour  conftant  que  toutes  fortes  de    promeffes  &  d'écri- 
tures privées  font  foi,  quand  elles  font  reconnues;  &  fi 
elles  font  déniées,  la  preuve  par  témoins  en  ell:  admiffible. 
6.  Mais  parce  que  j'ai  vu  naître  quelques  difficultés  au 
fujet  de  ces  écritures  privées ,  j'ai  cru  à  propos  de  les 
examiner  fuivant  l'ordre  ci-après,  i.  On  demande  fi,  par 
ces  mots  ,  Et  autres  conventions  qui  feroient  faites  fous  les 
feings  &  fceaux  des  parties  ,  on  comprend  toute  forte  d'é- 
criture privée  ,  &  non-feulement  les  fimples  promeffes 
appellées  chirographa  y  maïs  opiftographa  _,  ce  qui  eft  écrit 
au  dos  d'une  feuille  de  ^^^'itr  -,  fyngrapha  ,  une  prorneffe 
fous  feing-privé  j  olographa ,  ce  qui  eft  écrit  entièrement 
de  la  main  d'une  même  perfonne»  dont  a  traité  fort  doc- 
tement Alexandcr  ab  Alexandio ,  &  ce  qu'on  appelle  des 
tablettes,  chartes,  deletitiœ];  les  quittances,  contre-quittan- 
ces, lettres,  refcriptions,  &  telles  autres  fortes  d'écritures 
qui  ne  font  point  fignées  d'un  notaire ,  ni  autrement  au- 
thentiques. 2.  Sçavoir  fi,  à  l'égard  des  écritures  feus  feing-» 
privé,  qui  ne  font  point  caufées  ,  on  peut  prouver  par 
témoins  la  caufe  qui  y  a  donné  lieu.  3.  Ce  que  l'on  doit 
juger  d'un  contrat  ou  afte  reçu  par-devant  des  notaires 

caufam  ,  &;  probationis  fpecîeni ,  quae  falfa  non  preefumitur  ,  nifî  probe-» 

tur  :   ut  dici  folet  de  çonfeflione  judiciariâ ,  prscsxiflentem  caufam  ha- 

a/rJ,  uw/V.  C,  ie  bente  fecundùm  Bartoluni.  a  Maneat  ergo  haec  conclufio  :  omnes  cau- 

Confef.  tîones  privatas  &  manufcrlptas ,  probationem  facere  ,  û  agiiofcantur  :  k 

b  L.  Scripturas,  ^  {-^   denesjentur ,    teftium  probationem  ad   confîrmandam   eiurmodi 
V.  Qui  potior ,  l.  f   .»,..'  r  i 

Super   chirogra^    fcripturam  admitti.  _  ^  ...... 

phariis^C.Sicert.       ^'    ^^d  quià  circà  hujus  legis  partem  nonnuUas  eiiàm  quasmones  vidi 

pet.  L,  Qui  agni-  moveri  :  haec  quae  fequuntur  fuo  ordine  difcutere  operse  praetium  pu- 

f^^tff^'  '^^  Except.  tavi.  Primo  ,  an  fub  his  verbis ,  Et  autres  conventions  qui proient  fuites 

fous   les  feings  &  fceaux  des  parties ,  comprehendantur  omnia  manu 

fcripta ,  &:  non  tantùm  chirographa ,  fed  etiàm  opiftographa,    fyngra- 

c  Génial,  d'ier.  pha ,  &  olographa  ?   de  quibus  doétè  &  eleganter  meminit  Alexander 

lih^i ,  cap.  30.      ab  Alexand.  c  Item  chartae  deletitiae  ,  apochae,  antapochae ,  eplftote,  ref- 

criptlones ,   &  omnia  alia  id  genus  fcripta ,  quas  nullâ  tabellionum  vel 

Sm'fj  prfic/jywo- figillorum  authenticorum  publicâ  approbatione  muniuntur  ?  -Secundo, 

fum  capiium,  ^uce  c^uid  de  fcripturis  priv^tis  nulUm  caufam  habentibus,  Scutrùm  deficieH". 
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hors  îeuf  territoire,  &  figné  néanmoins  des  parties,  ou 
écrit  de  leur  main  3  ii  en  ce  cas  il  doit  paffer  du  moins  pour 
Une  obligation  fous  feing-privé,  qui  foit  comprife  dans  cette 
^  féconde  partie  de  l'ordonnance.  4.  Ce  qu'il  faut  juger  de 
l'obligation  foufcrite  par  erreur  pour  un  autre  a.6ie ,  &  fî 
cette  erreur  fe  peut  prouver  par  témoins.  5.  Du  prêt  civil, 
&  de  l'obligation  pour  caufe  de  prêt,  fi  on  peut  prouver 
que  ce  n'eft  point  un  prêt ,  mais  une  autre  caufe  qui  y  a 
donné  lieu.  6,  Des  livres  des  marchands. 


teiti  hanc  caufam  teftlbus  probare  Ticeat  ?  Tertio ,  quid  de  inftrumento  /,^c  fecundâ  parts 
per  notarlos ,  extra  territorium  recepto  ,  à  parte  tamen  fubfignato  ,  vel  conùnemur* 
refcripto  ?  &  an  valeat  ,  faltèm ,  ut  privata  cautio  ,  fub  hâc  lege  com- 
prehenfa  ?  Quarto,  quid  de  cautione  per  errorem  fubfcriptâ,  quam 
fubfcribens ,  aliam  putabat  ;  &:  utrùm  errorem  hune  teftibus  probare 
liceat  ?  Quinto ,  quid  de  mutuo  civili ,  &  de  cautione  pro  mutuo  cau- 
fatâ  ?  utrùm,  &  quomodo,  aliam  fuifTe  caufam  probare  permittatur  ? 
Sexto  ,  quid  de  libris  mercatorum  ? 


ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  I. 

SOMMAIRE. 

I.  I^  Que  l* écriture  privée  fait  foi  par  elle-même;  i^  ^ue 
r ordonnance  de  Moulins  n  exclut  pas  entièrement  la  preuve 
par  témoins, 

£.  La  novelle  73/20  fait  point    de  cas  de   la   comparaifon 

d'écriture, 
:,'^,  Nulle  loi  n'admet  la  preuve  de  la  comparaifon  d'écritures 
comme  une  preuve  ccfLaine, 

>,  Exemple  du  peu  de  certitude  de  la  comparaifon  d'écritures 
dans  la  novelle  73. 

K.  Ce  quecefl  qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit» 

^.  Exemple  tiré  de  B acquêt, 

q.  Autre  exemple  tiré  de  Vufage^ 

è.  Autre  exemple  tiré  des  Obfervatians  de  Vrevin  fur  V arti- 
cle ^  4  de  l'ordonnance  de  Moulins, 

^,  Smtimm  ds  Frçyin^  de  Mçrnac^  &  mtns  qui  prétender^$ 
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que  le  moindre   commencement  de  preuve  par  écrit  fufRi 
pour  faire  admettre  celle  par  témoins, 

10.  Réflexion  fur  cette  décijion, 

11.  Explication  judicieuje  de  Montérentius ,  fur  ce  fujet ;  & 
conféjuence  tirée  de  ce  que  du  Theveneau  fur  l' article'^  ^ 
de  l'ordonnance  de  Moulins, 

1  2.  Autres  réflexions. 

13.  De  quelle  qualité  doit  être  un  commencement  de  preuvt 
par  écrit, 

14.  Exemples  tirés  de  Chaffanée  fur  les  Refcrits  d'Alexandrt 
Sévère ,  &  de  Loyfeau, 

15.  Idée  phis  précife  de  ce  qui  doit  paffer pour  un  comment, 
cemen':  de  preuve  par  écrit, 

.1 6.  Dijîincîionfur  ce  fujet  i  efpece  récente  concernant  Vadjudi^ 
canon,  de  la  terre  de  Cormeilles  au  fieur  O douart  de  Belmont, 

17.  Sentiment  d'Anfelmo  fur  l'édit  perpétuel ,  concernant  la 
preuve  mixte  y  cefl-à-dire  par  écrit  &  par  témoins ,  tout 
enfemble, 

18.  En  Haynaut  t'ordonnance  de  i66j  obfervée, 

19.  Sentiment  de  Carpanus  fur  le  flatut  %%  de  Milart, 

%o.  Ufage  de  Portugal  &  de  Bologne  en  Italie  ,  fur  le  com^, 

mencement  de  preuve  par  écrit, 
21.  Si  ce  qui  efl  écrit  par  notes  y  ou  par  chiffres  y  efl  une 

preuve  par  écrit ,  ou  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
11,  Différence  entre  ces  mots,  Notae  vel  fîgna  ,  &{îngula- 

riœ  litter^.   Exemples  rapportés  par  M.  Cujas, 
23.  Exemples  tirés  des  loix  fur  ce  fujet, 
^4.  Auteurs  qui  ont  écrit  fur  cette  matière, 
25.  Décifions  oppofées   d'Anfelmo^   &  de  Joan,  Romélius ^ 
fur  cette  queflion, 

%6,  De  l'Et  Ccetera  des  notaires  ;  en  quel  cas  il  peut  êtr& 

étendu,  Maxime  &  arrêt  fur  ce  Jujet, 
%'j,  Confécjuences  tirées  de  cette  j urif prudence  ^  par  rapport  à 

la  queflion  concernant  les  notaires  &  les  chiffres, 

28.  DiflinUion  à  l'égard  des  abbréviations, 

29.  L'ordonnance  de  Moulins ,  &  celle  de  l66j  nexeluent 
point  les  préemptions  de  droit, 

D  An  S  ce  Chapitre  on  peut  remarquer^deux  chofes 
confidérables ,  à  l'égard  de  cette  féconde  partie  de 
rordonnance  de  Moulins,  après  Boiceau,  lequfl  y  pro- 

pofe 


Se  diri^'?'"  'îl"  ''°"  ^^^-"i""-.  (""ivant  le  même 
°res  o'u'fl  V  -'    '  "'  °"'"g"'  ^"'r.bien  que  les  au- 

tres quil  y  a  ajoutées,  comme  a  l'égard  des  obligations 

Zeau'J'%  '""f  marchands,  que  fon  appelle  ..V^ 

TZlIy  *^°"'  ■''  ^  r"^^'"  '''^P"^^  9  '  ""«  q"i  con- 
cernent 1  exécution  des  obligations  &  conventions  rédi- 
gee  par  ecnt  au  chapitre  lo,  &  celles  qui  regardent  la 
preuve  des  payemens  au  dernier  chapitre  de  cl  Traité 
nnvL  f  P'?"?"/'  "•«'"arque  générale  eft  que  l'écriture 
privée  fai  fo.  fouvent  toute  feule,  &  par  elle-même 
quelquefois  elle  fait  feulement  un  f.mple  commence^nt 
de  preuve  par  écrit.  '-cuicac 

de  mJT^^  remarque  générale  eft  que  l'ordonnance 
de  Moulins  n  exclut  pas,  en  toutes  fortes  de  cas,  la  preuve 
«ftimoniale;  mais  elle  l'exclut,  quand  elle  n'eft  appuyée 
A  aucune  autre  préfomption  de  droit.  ^'^^ 

■M^I-^^^a  ^^  '^  première  obfervation ,  l'ordonnance  de 
Mou  ins  eft,  en  ce  point,  conforme  à  celle  de  1 667,  quoi- 

n  exclut  point  les  conventions  rédigées  par  écrit ,  quoicrue 
fousfignature  privée  ,&  qu'elle  les  admet  commet  Jnt 
eu  de  preuve  ;  ce  qui  n^a  lieu  pourtant  que  quand  l'écri- 
ture ou  la  fignature  ne  font  point  couteftées ,  &  qu'elles 
lont  reconnues  pour  véritables  par  les  parties  [•]  ;  car  fi 


dinaires 


Mais  il  y  a  cette  différence   entre  cei  feroi't  Z      w""  "^^^ff'^  l'écriture  ne 

noiilance  :  au  lieu  que  le  créancier  ne         Toc  ^aI^  r        r 

peu,,  en  ve„u  a  JaSe  fou^fi  ™„":  m 'n^: i'ele  t^^hfe/n'ètn; pi! 

privée ,    obtenir  aucune  condamnation  foi  contre  les  tiers      fmnn  m  .         u^r 

contre  celui  quil'a  n.ujcrit ,  fes  héritiers  contenue  dans  fe  S erdllVrÎ^S 

ou  fuccelleurs ,  qu'il  n'ait  préalablement  paffce  ,  proSan^  rem  infll    utlTZ 

conclu  a  la  reconno.  (Tance  de  l'afte  ,  &  cela  de  moins  que  lesEJ'nt  ont 

fait   ftatuer.fur   cette     reconnoiffance.  que  ceux-^i  avanf   un.  ^  .         T     ' 

Voyez  l'Editde  Décembre  1684,   qui  p^r'  le  témoignage  de    Mci^rlbll! 

règle  les  procédures  qui  doivent  s'obfer-  qui  a  recura^Te  fom  f.'  ,   ^ 

ver  à  c«t  égard.  La  Déclaration  du  .5  q-rcïof^tmt  e  ^Tr^^r  s'S 

Mai    1703  t..t  une  exception  pour  les  palTée  dans  le  tems  porrpar  Se'     au 

'^t;S::;s:tSrnier,  (con.r.  ^^^^^j^  ^^ ^^  ^^^r:^^^^ 

de  rord.  de  .66j  ,  )    eil  celii  qui  efi  Spa"  ^^ent  ^^^^  '.e^  '^^l 

Dddd 
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celui  de  la  main  de  qui  on  prétend  qu'elles  font  écrites , 
foutient  qu'elles  ne  font  pas  de  lui ,  ces  écritures  privées 
doivent  être  vérifiées  avant  de  pouvoir  tenir  lieu  de  com-» 
mencement  de  preuve  par  écrit  contre  luij  &  Charondas, 
1.  3,  Refp.  chap.  51,  cite  un  arrêt  de  la  chambre  de  l'édit 
du  2  Juillet  1583,  qui  jugea  que  la  preuve  par  témoins 
n'étoit  pas  recevable  contre  la  teneur  d'une  convention 
fous  feing-privé. 

2.  Or  ,  quant  à  la  comparaifon  d'écritures  ,  il  eH:  à  re- 
marquer que  la  Novelle  73  en  fait  peu  de  cas ,  parce  que, 
dit-elle  ,  cette  reflemblance  d'écriture  ,  dont  on  tire  un  ar- 
gument^ eft  fuTpefte  en  ce  qu'une  même  perfonne  écrit 
différemment  dans  les  diiïérens  âges  de  fa  vie  ,  ou  quand 
il  eft  malade  ,  ou  par  plufieurs  autres  caufes  ;  c'eft  pour- 
quoi cette  Novelle,  après  avoir  ordonné  à  ceux  qui  font 
un  dépôt ,  ou  qui  prêtent  de  l'argent ,  de  taire  figner  l'aile 
par  trois  témoins,  elle  ajoute  que  ce  n'eft  pas  que  la  com- 
paraifon d'écritures  foit  entièrement  à  rejetter,  mais  parce 
qu'elle  ne  fuffit  pas  feule ,  &  qu'elle  doit  être  appuyée  du 

ûS'or.^noJpenhùsiémoignnge  de  ttois  témoins,  qui  certifient  avoir  vu  figner 
rejiciendajït  ipfa  l'acte.  Cette  Novellc  préfère  même  la  preuve  par  témoins, 
'^'^^'^Zf.C^îtT  toute  fufpe8:e  qu'elle  eft,  à  la  preuve  par  comparaifon 

parationem    exa-    ,,  ,       .  o  i-  •  r   rr     r 

minatïo:  sèd qniâ  Q  ectiture  ,  &  vcut  quc  cclui  qui  j  a  recours,  falle  ferment 
foU  non  fvffi  II  6*  que  c'eft  fciute  d'autre  preuve,  qu'il  fe  fert  de  celle-là; 

per     accclfionem       '      .  xt  n  '    n  r  \     n        i  i 

fe/2/t/ffz  ca/2/AOTa«.  mais  ccîte  Novelle  n  elt  pas  conrorme  à  1  ordonnance  de 
à^  efl'  Moulins,  ni  à  celle  de  1667,  en  ce  qu'elle  ordonne  que 

Etisquihacfien  ^^^  ^^^^  privés  doivcnt  être  fignés  de  trois  témoins,  & 
^uod  omni  aiiâ  cn  cc  quelle  ajoutc  que  n  quelqu  un  veut  faire  un  acre 
probationedcfvtu-  ç^^^  ]g  rédiger  par  écrit,  il  peut  prouver  par  témoins,  que 
torum'iritèrfecom-  CC  contrat,  OU  actc ,  a  ete  rait,  ou  en  dererantle  lerment 
parationem  deve-  à  ccIui  qui  nie  qu'il  ait  été  fait. 

3.  11  eft  encore  certain  que  nulle  loi  n'a  reçu  la  com- 
paraifon d'écrftures,  comme  une  preuve  authentique,  &  à 
laquelle  on  foit  obligé  d'ajouter  foi.  L'excellente  differ- 
talion  faite  fur  ce  fujet  par  M.  le  Vahier,  avocat,  dans 

la  chofe  qu'ils  renferment  s'efl  paffée  ,  l'auroient  foufcrit ,  il  kiok  foi ,  même 
janon  du  jour  qu'ils  font  rapportés  &  pro-  contre  un  tiers",  que  la  chofe  contenue^ 
duits  à  ces  tiers.  dans  l'afte  s'étoit  déjà  paffee  ,  au  moins- 
Si  néanmoins  Tafle  fous  flgnature  au  tems  de  la  morc^de  la  partie  qui  l'a 
privée  avojt  une  dûte  conftatée  rwJ  par  foufcrit» 
Iç  décès  de  quelqu'une  des  partiei  qui 
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la  caule  fameufe  de  Jean  Maillard,  prouve  invinciblement 
cette  vérité  i  &  il  fait  voir  que  la  conféquence  qu'on  tire 
de  la  comparaifon  d'écriture  n'eft  qu'un  argument  àfzmili, 
qui  n  eit  pas  démonlbatif ,  parce  que  ce  n'eft  pas  une 
maxime  certaine  que  toute  écriture  ,  qui  Te  reffemble,  foit 
écrite  de  la  même  main ,  non  plus  qu'il  n'eft  pas  certain 
que  toute  écriture  diflemblable  foit  d'une  main  différente, 
rune  &  l'autre  pouvant  être  l'effet  de  l'imitation  affedée 
par  un  faufîaire  qui  a  enfin  appris  à  la  contrefaire. 

4.  Aufîi  Juflinien,  dans  la  Novelle  ci-deffus  rapportée  fur 
ce  fujet ,  dit  que  de  fon  tems  deux  écritures  jugées  fauffes 
par  les  experts,  furent  reconnues  véritables  par  ceux  qui 
ÏQS  avoient  effeclivement  écrites. 

5.  Mais  il  faut  fçavoir  ce  que  l'ordonnance  de  1667 
appelle  précifément  un  commencement  de  preuve  par  écrit  : 
or  il  eft  certain  que  toute  écriture  privée  de  l'un  de  ceux 
qui  a  intérêt  dans  le  fait  qu'il  s'agit  de  prouver  ,  quand 
cette]  écriture  concerne  précifément  le  fait  en  queflion, 
cft  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  fuppofé  néan- 
moins qu'on  puiffe  préfumer  qu'elle  a  été  écrite  avec  ré- 
flexion. 

6.  Bacquet,  chap.  15,  Droit  de  juflice,  nomb.  66,  en 
fournit  un  exemple.  Une  femme  avoit  fîipulé  par  fon  con- 
trat de  mariage  la  faculté  de  reprendre  fa  dot,  en  cas  de 
renonciation  à  la  communauté  ;  &  elle  n'avoit  point  fait 
inventaire  des  chofes  qu'elle  avoit  apportées  en  dot.  Le 
mari  étant  malade,  déclara  par  afte  devant  notaires,  qu'elle 
lui  avoit  apporté  trois  cens  écus  pour  partie  de  fa  dot:  on 
diloit  que  cette  déclaration  étoit  un  avantage  indire61  :  on 
jugea  feulement  que  c'étoit  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  &  on  admit  la  femme  à  la  preuve  par  témoins, 

7.  Voici  un  autre  exemple  tiré  de  l'ufage,  au  dos  ou  en 
marge  d'une  obligation  ou  d'une  promeffe:  le  créancier 
au  profit  duquel  elles  font  conçues ,  a  écrit  qu'il  a  reçu 
une  certaine  femme  du  débiteur  fans  y  appofer  fa  figna- 
ture  j  fi  le  débiteur,  qui  n'a  point  d'autre  quittance  de  cette 
iomme  qu'il  a  payée  ,  trouve  cette  obligation  ou  oromefTe 
fur  laquelle  ce  reçu  eft  écrit  fous  le  fcellé  appofé  fur  les 
effets  de  ce  créancier ,  ou  qu'il  les  faffe  compulfer  en 
ietat  quelles  font  entre  les  mains  de  fes  héritiers ,  il  eft 
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certain  qu'en  faifant  vérifier  cette  écriture  par  expert?  '^ 
(fi  elle  eft  déniée,)  elle  fera  enfuite  une  preuve  contre 
l'héritier    que  le  débiteur  a  payé  cette  fomme ,  d'autant 
plus  qu  il  eft  de  l'ufage  de  mettre  de  pareils  reçus  fur  une 
obligation ,  ou  fur  une  promeffe  ,  fans  les  figner  &  fans 
donner  une  quittance  féparée  ,  fi  le  débiteur  fait  fucceffi- 
vement  plufieurs  payemens  fur  l'obligation.  Mais  fi  ces 
reçus  fe  trouvent  fur   un  papier  volant,  qui  n'eft  point 
fîgné  du  créancier,  &  qui  eft  pourtant  écrit  de  fa  main  j 
quoiqu  écrit  de  fa  main ,  il  eft  conftant  que  fi  ces  reçus 
font  datés,  &  que  le  créancier  y  ait  rappelle  l'obligation, 
ou  la  promefle  en  queftion^  cet  écrit  n'eft  pas  une  preuve 
complette  du   payement  ;  mais   c'eft  ce  qui  fe  peut,  ap- 
peller  un   commencement  de  preuve  par  écrit  en  faveur  du 
débiteur,   lequel ,  s'il  a  connoiflance  de  cet  écrit,   peut 
demander  en  conféquence  d'être  reçu  à  prouver  par  té- 
moins, que  les  payemens  qui  y  font  mentionnés,  font  vé- 
ritables [*J,  Que  fi  cet  écrit  privé,  &  non  figné,  eft  ambigu, 
indéfini,   &  peut  ne  pas  s'entendre  de  l'obligation,    ou 
promeffe  en  queftion  ,  foit  qu'elles  n'y  foient  énoncées 
qu'en  termes  obfcurs,  ou  autrement;  en  ce  cas  cet  écrit 
ne   peut  paffer   pour  un  commencement  de  preuve  par 
écrit ,  qui  puiffe  faire  admettre  la  preuve  par  témoins  ^ 
parce  que  ce  qui  y  eft  énoncé,  ne  faifant  aucune  preuve 
de  ce  dont  il  s'agit,  n'en  feroit  pas  non  plus  après  qu'il 
auroit  été  reconnu  pour  être  écrit  de  la  main  de  cette 
perfonne. 

8.  Vrevin,  chap.  9  de  fes  Obfervations  fur  l'article  54 
de  l'ordonnance  de  Moulins ,  rapporte  un  rroifieme  exem- 
ple. Magdeleine  du  Crocq  ,  veuve  d'Antoine  Vredin  , 
aftignée  pour  fe  voir  condamner  à  payer  à  Antoine  Couart 
plufieurs  fommes  pour  vente  de  plufieurs  pièces  de  vin 
qti'il  prétehdoit  avoir  livrées  féparément  à  (on  mari;  cette 
veuve  reconnut  volontairement,  &  par  écrit,  la  vérité 
de  la  dette  :  on  demanda  fi  cette  reconnoiffance  étoit  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  au  regard  des  héri- 

n  M.  Potîer^  Tr.  des  Oblig.  tit,  2  ^,  fant  poiîT  jufliiîer  le  prêt ,  peut  cepen- 

fi.  771,  penfeauffiqu  un  billet  écrit  de  la  dam,  fuivant  les  circonftances  ,  former 

mamdii  débiteur,  &  date,  mais  non  figné,  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 

par  lequel  il  reconnoit  le  prêt  d'une  cer-  qui  doit  faire  admettre  à  la  preuve  pae 

^«aw^fon-.mcr^^uoicimlnçfçitpasfulB-  témoins.  ^ 


tiers  de  Ton  mari  débiteur,  afîignés  pour  payer  leur  parf 
des  fommes  demandées  par  Couart ,  créancier ,  &  fi  cela 
iulfiioit  pour  faire  accorder  la  preuve  par  témoins  ?Vrevin 
en  que  cette  reconnoiffance  de  la  veuve  tenoit  lieu  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  contre  tes  héritiers 
au  mari  i  &  il  ajoute  qu'en  conféquence  de  cette  recon-     '* 
noiUance,  le  lieutenant  général  de  Chaulni  ayant  admis  la 
preuve  par  témoins,  fa  fentence  fut  confirmée  oar  arrêt.  La 
raifon  qu'il  rapporte  effque,  quoique  cette  reconnoilTance 
ne  put  tenir  lieu  de  preuve  entière  &  parfaite  de  la  dette, 
au  préjudice  des  héritiers  du  mari,  fmvant  la  maxime  or- 
dinaire, Kes  inter  allas  acla  non  nocet ,  cette  régie  ne  doic    /  j  -r  -    ^ 
s  entendre  qu'en  ce  qui  concerne  le  fond  de  la  contefta-  /.f^.ttS.:^ 
rV  n    '^''"  P^^^"  ^^  "î"^  "^  regarde  que  la  procédure 
/^"       "l        '  ''^"^  lefquelles  on  peut  dire  que  la  recon^ 
noillance  d  un  de  ceux  qui  font  affignés  pour  un  même  fait, 
auquel  ils  ont  un  égal  intérêt,  fait  préjudice  à  l'autre 
iuivant  que  j'on  peut  conclure  de  la  loi  Si  duo\  ff.  de  Jul 
rejur,  &  de  la  loi  A  Sementiâ  ,  ff.  49,  de  Appellatiombus. 
Uutre ,  dit-il ,  qu'il  y  avoir  lieu  de  préfumer  que  la  veuve 
avoit  connu,  par  la  communication  que  ion  mari  lui  avoit 
taiie  de  fes  affaires,  que  cette  dette  étoit  jufte. 

^'  ^r^^J>  conclut  de-là  que  cette  reconnoifTance  de  la 
veuve  fuffifoitpour  adoucir  la  rigueur  de  l'ordonnance  de 
Moulins  en  haine  de  laquelle,  a joûte-t-il ,  attendu  qu'elle 
reitremt  la  preuve  à  une  feule  efpece ,  le  moindre  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  fuffit  pour  faire  admettre 
Ja   preuve  par  témoins.  Au   fujet  de  ces   derniers  mots 

de  Vrevin,  on  peut  ajoiiter  le  fentiment  de  Mornac  ad 
L  Cen.  ff  Quoniam  de  rébus  cred,  qui  ditauffi  que  l'ordon-  J'f^'^^^'^f 
nance  de  Moulins  n'a  point  défendu  la  preuve  par  témoins  t^^l^rf^Ut:^ 
au-delius  de  cent  livres,  s'il  y  a  la  moindre  preuve  de  la  ■f"'^'"'''^^^""^'^'" 
chofe  qui  eft  en  conteftation,  par  quelque  écrit  auquel  v'/r.fc/f 
on  puille  ajouter  foi ,  parce  que  cette  rigueur  de  l'ordon-  ''^'^''fi^^s^^dL 
nance  n'a  été  prefcrite  qu'à  caufe  de  la  facilité  des  té  f ""^'/^  ^^ '^'"^- 
moins.  Plufieurs  autres  jurifconfultes  fontauffi  de  cet  avis,  ^^"ct}:f  1^ 
parce  que,  difent-ils,  l'ordonnance  de  Moulins  elî  con  '^^'-""^ i""' ''^veaum 
traire  au  droit  commun  en  ce  qu'elle  reftreim  les  preu-  f^/X^lSt: 
vesj  ôr  celt  fur  le  fondement  de  ces  décifions  générales  ''^''^"'"^  ' 

que  les  ;uges  f^  font  crus  en  droit  d'admettre  la  preuv® 
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par  témoins ,  fur  le  moindre  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

10.  Mais  cette  décifion  eft  très-dangereufe  à  fuivre  dans 
i'ufage;  &^ceux  qui  ont  parlé  ainfi,  auroient  dû  expli- 
quer en  même  tems  en  quoi  ils   font  confifter  ce  qu'ils 
..    appellent  le  moindre  commencement  de  preuve  par  écrit; 
car  l'ordonnance  de  1667,  tit.  £o ,  art.  3  ,  a  dit  fimplc- 
ment,  commencement  de  preuve  par  écrit;  &  il  n'y  a  nulle 
apparence  qu'elle  ait  entendu  que  le  moindre   écrit   fût 
,  fuffifant  j   au   contraire ,   il  y  a  tout  lieu   de   préfumer 
qu'elle  a  entendu  qu'il  falloit  que  ce  î\it  quelque  écrit 
précis ,  &  auquel  il  ne  manquât  plus  que  la  forme  pour 
faire  une   preuve  entière  j  autrement  ce  feroit  ouvrir  la 
porte  aux  fraudes  j  &  rien  ne  feroit  plus  aifé  que  d'élu- 
der la  prohibition  de  l'ordonnance,  puifque  fi  le  moindre 
écrit  fuffifoit  pour  faire  admettre  la  preuve  par  témoins, 
il  s'en  trouveroit  toujours  de  fuffifans  de  la  part  ce  ceux 
qui  feroient  d'alTez  mauvaife  foi  pour  demander  ce  qui  ne 
leur  feroit  pas  dû. 
Pofmt    tamcn      1 1.  C'cft  cc  qui  a  été  fort  bien  entendu  par  Montéren- 
ujics,ukràdiaas  tius ,  qui  a  commenté  les  ftatuts  de  la  ville  de  Bouioene- 

fûrnmas  ad  coud-  \      /^       rr  ti-  i-  i-i  ^ 

juvaùonem  fcrip-  la-Urallc  cn  Italie  ,  expliquant  le  Itatut  qui  parle  de  la 
turte  publics  vei  preuve  des  payemens  ,  qui  dit  que  la  preuve  par  témoins 
tiTex^ZtjaZ  ^'^"  payement  n'eft  pas  permifc  quand  l'obligation  eil  en 
torumcivitatisBo- forme  authentique,  ôc  qu'il  s'agit  d'une  fomme  qui  ex- 
non:enfzs  fidesdej  cède  clnquantc  livres ,  monnoie  de  Boulogne  ,  néanmoins 

beat  adniberi ,  ad-  i  ^  ,  .  _  o        ' 

mnù  proùt  aiiàs  ^^  pteuve  par  témoins  fera  reçue  en  ce  cas,  s'il  y  a  un 
4e  jure admittere- ^Eie  par  écrit  qui  juftifie  le  payement,  ou  quelqu'autre 
^'^  écriture  à  laquelle  on  ait  coutume  d'ajouter  foi.  Cet  au- 

teur, fur  ce  mot  pojjlnt,  dit  que  l'exception  admife  par 
ce  ftatut,  que  la  preuve  d'un  payement  par  une  écriture 
privée ,  foutenue  &  confirmée  par  la  preuve  par  témoins, 
a  lieu,  quand  cette  écriture  privée  mérite  quelque  foi  par 
elle-même  ;  enforte  qu'en  ce  cas  la  preuve  devient  mixte, 
c'eft-à-dire,  elle  fe  fait,  tant  par  cette  écriture  privée, 
que  par  la  dépofition  des  témoins  ;  &  c'eft  pourquoi  ce 
îlatut  appelle  la  preuve  par  témoins ,  en  ce  cas  le  fecours 
Prùcedetquandh  de  la  prcuve  par  écrit ,  coadjuvatio  fcnpiurai.  Autre  chofe 

%l!l''a\lZtfJ^''^^^  '  ^^^"^^'  ^'  ^^"^  écriture  privée  (qui  fait  mention 
çijit4{uodfro^^^  payement,)  ne  méritoit  aucune  foi  par  elle-même. 
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puilqu  elle  dependroit  uniquement  de  la  dépofition  àeshocftatutumâicic, 
témoins,  &  non  point  de  cette  écriture  privée  ;  autrement  '^"'",.^^^"""'-  ^^ 
continue-t-il ,  il  feroit  fort  aifé  de  commettre  des  fraudes i^^rr^cl y. 
pour  contrevenir  au  flatut,  parce  que  celui  qui  voudroit /"'^^''^  fcriptura 
le  ménager  \es  moyens  d'obtenir  la  preuve  par  témoins  u!^t'''''Z 
en  ce  cas,  pourroit,  fuivant  qu'il  aviferoit,  faire  quelque  ^""^'''^'^A^'^^^o 
écriture  privée,  &  la  produire  ,  en  offrant  d'en  iuflifier  la  '^^■^"/ f "^^'^/^^^^ 
foi  par  des  témoins  .(qu'il  auroit  fubornés  O  ce  qui  n^';é:!%t^::t 
peut  être  avancé,   ainfî  que  foutient  Alexandre  en  (oy\ '^'^"'^^ q^ià  uu qui 

COnfeil    3  6  ,    liv.'  Ç  .  ^'.^^^"  probare  tef- 

IMeveneau,  fur  ces  mots  écritures  pavées ,  de  l'art.    5^/^"^.  fcripLfam. 
de  Moulins,  dit  à-peu-près  la  même  chofe.   Ces  termes ^"'"'T.*'^/^"", 
s  entendent,  dit  il ,  des  écritures   privées   des  parties,  ^^it^rf^i 
non  a  autres  ;  encore  que  la  glofe  du  chapitre  2,  de  Fide  "^^  'fi  diçcnium, 
inflrum.  donne  pareille  efficace  aux  écritures  des  autres,  fî 
elles  ont  été  faites  par  l'ordre  de  celui  qui  y  eft  obligé  par 
fes  écritures  privées,  quoiqu'ils  ne  les  aient  point  fignées,  la- 
quelle glofe  eft  fuivie,  (  cominue-t-il,)  par  Imola  &  Félinus, 
pourvu  que  les  témoins  dépofent  que  cette  écriture  privée 
a  été  faite  en  leur  préfence,  par  l'ordre  de  cette  perfonne  ; 
tk.  Innocent  veut  qu'en  ce  cas  \qs  témoins  aient  figné  & 
ioufcrit:  or,  fi  cela  avoir  lieu,  continue  fort  bien  Théve- 
neau,ce  feroit  un  moyen  d'éluder  l'ordonnance  es  chofes  qui 
excédent  cent  livres  ;  car  pour  étayer  une  preuve,  (  ce  font 
les  termes,)  une  tierce  perfonne  feroit  une  écriture  ,  la- 
quelle il  feroit  facile  de  vérifier  par  témoins  apoftés ,  qu'elle 
a  été  faite  par  le  mandement  de  la  partie  5  ce  qui  feroit 
de  très-dangereufe   conféquence ,   &  principalement  au 
liécle  où  nous  vivons ,  pour  à  quoi  obvier,  cette  ordon- 
nance a  été  faite,  &  celle  qui  veut  que  \ts  parties  fignent, 
ou    déclarent   par-devant   notaires  ,   qu'elles  ne  fçavent 
ligner  5  &  quoique  Théveneau  ne  parle  point  en  cet  en- 
droit nommément  du  commencement  de  preuve  par  écrit 
dont  l'ordonnance  de  Moulins  ne  parloitpas  précifément' 
néanmoins  on  peut  dire  ,  à  plus  forte  raifon,  après  lui^ 
que  fi  l'écriture  d'un  autre,  quoique  faite  par  fon  ordre, 
atteftée  par  le  témoignage  de  deux  témoins,  ne  fuffiroit 
pas,  fuivant  nos  mœurs,  pour  l'obliger;  de  même  une 
ccnture,  qui  n'ell  pas  de  la  main  de  celui  contre  lequel  oa 


5*4  ;         Additions 

demande  à  faire  la  preuve ,  de  quelque  manière  qu  elle 
foit,  &  quoique  faite  par  fon  ordre,  ne  doit  pas  fuffire 
aufli  pour  tenir  lieu  contre  lui  de  commencement  de 
preuve  par  écrit ,  à  l'effet  de  faire  admettre  la  preuve  par 
témoins ,  parce  que  ce  feroit  donner  lieu  aux  fraudes  de 
ceux  qui ,  n'ayant  point  de  preuve  par  écrit,  fe  mena- 
geroient  ainfi  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  à 
l'effet  d'obtenir  enfuite  la  preuve  par  témoins  d*une  con- 
.vention  fauffe  &  fuppofée  j  ce  qui  feroit  contre  Tefprit  de 
l'ordonnance  de  1667. 

)      12.   En  effet,  à   bien  examiner  Tefprit  de   l'ordon- 
nance de  1667,  il  femble  qu'on  peut  regarder  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  au  moins  comme  une 
demi  preuve,   ou  une  preuve  imparfaite  du  fait  dont  il 
s'agit,  c'eft-à-dire  comme  quelque  chofe  de  plus  qu'une 
fimple  préfomption  de  droit  ,  parce  qu'une  (impie  pré- 
fomption  de  droit  n'eff  pas  un  commencement  de  preuve, 
à  proprement  parler;  ce  n'eff  qu'une  conjefture  qui  peut 
être ,  &  qui  eft  fouvent  fauffe.  Mais  qui  dit  un  commen- 
cement de  preuve ,  marque  déjà  quelque  chofe  de  certain, 
&  fur  la  vérité  duquel  on  peut  compter ,  quoiqu'il  n'y  en 
ait  pas  affez  pour  fe  déterminer  ;  c'eff  pourquoi  l'ordon- 
nance n'a  pas  permis  la  preuve  par  témoins,  dans  les  cas 
où  il  y  a  une  préfomption ,  ou  même  lorfqu'il  y  a  plu- 
fieurs  préfomptions  de  la  vérité  d'un  certain  fait;  ce  qu'elle 
auroit  pu  faire,  fi  elle  n'eût  pas  jugé  dangereux  de  s'expli- 
quer ainfi.  Mais  elle  a  voulu  qu'il  y  eût  déjà  une  preuve 
de  commencée,  &  que  cette  preuve  fût  par  écrit;  elle  a 
laiffé  feulement  au  juge  à  déterminer  de  quelle  qualité 
de  voit  être  ce  commencement  de  preuve  par  écrit;   & 
bien  loin  que  la  rigueur  de  l'ordonnance  doive  être  adou- 
cie ,  comme  odieufe ,  ainfi  que  difent  Vrevin,  Mornac,  & 
plulieurs  autres,  en  ce  qu'elle  reffreint  la  preuve,  fa  dif- 
pofition ,  au  contraire ,  eff  toute  favorable ,  &  le  fera  tou- 
jours, tant  qu'il  y  aura  à  craindre  de  la  facilité  des  témoins. 
En  un  mot ,  ce  feroit  un  abus  de  croire  que  fur  une  fimple 
énonciation  ,^  quelle  qu'elle  foit ,  parce  qu'elle  fe  trouve 
rédigée  par  écrit,  on  doive  donner  atteinte  à  la  difpofirion 
de  l'ordonnance,  fi  fage  &  fi  utile  au  public  :  il  eft  vrai  qu'il 
eff  difficile  4e  déterminer  ce  qui  doitpaffer  pour  un  com- 

mencen  enS 


svR  LE  Chapitre  L  ^Sf 

«Tiencement   de  preuve  par  écrit,  quoiqu'il  foit  trés-ira- 
portant  de  le  bien  fçavoir. 

13.  Boiceau-,  ni  tous  ceux  qui  ont  traité  de  cette  ma- 
tière, n'en  <3nt  rien  dit,  parce  que  l'ordonnance  de  Mou- 
lins n'en  a  point  parlé  précifément.  Et  Tans  entreprendre 
de  rien  décider  fur  un  point  Ci  difficile ,'  parce   qu'il  e(l 
prerqu'entiérement  arbitraire,  il  femble   premièrement, 
que  la  raifon  veut  que  ce  qui  doit  tenir  lieu  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  foit  écrit  de  la  main  de  quel- 
qu'un de  ceux  qui  ont  quelque  intérêt  dans  la  contefta-         , 
Uon  ;  mais  il  n'importe  qu'il  foit  écrit  avant ,  lors,  ou  de- 
puis qu'elle  çft  intentée.  Secondement ,  cet-écrit  doit  con- 
cerner le  fait  dont  il  s'agit  ;  ou  du  moins  quelques  cir- 
conftances  décifives  y  doivent  être  énoncées.  T-roifiéme- 
ment,  il  ne  doit  rien  contenir  d'oppofé  &  «de   contraire 
à  l'intention  de  celui  qui  s'en  fert,   parce  qui  c'efl   une 
^  Jîiaxime  que  celui  qui  produit  une  pièce  en  fa  faveur,  efl 
'  cenfé  l'approuver  dans  toutes  fes  parties,  &  ne  peut  plus 
la   rejetter.  Quatrièmement^  il  doit  s'accorder   avec  les 
circonitances  manifeftes  du  fait ,  parce  que  la  vérité  e(l 
L'ne,  &  ne  Ce  peut  divifer;  enfin  il  ne  doit  y  avoir  nulle 
fufpicion  qu'il  ait  été  fabriqué  exprès,  &  après  coup  ,  par 
celui  qui  s'en  fert,  ou  par  fon  ordre  ,  pour  (e  préparer  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  à  ref[ei  d'obienir  Ja 
preuve  par  témoins  [*], 

14.  Et  pour  rendre  ces  maximes  fenfibles  par  tin  exem- 
ple ,  il  y  en  a  un  rapporté  par  Chaffanée  ,  dans  l'excellent 
Commentaire  qn'il  a  fait  fur  les  R.ercrits  de  l'empereur 
Alexandre  Severe,  adl.  Sihi.Cod.  de  Tephus,  qui  peut  fervir 
de  modèle  en  pareil  cas.  Chaffanée ,  après  avoir  dit  que 
la  preuve  par  témoins  a  été  défendue  par  l'ordonnance 
de  Charles  IX,  ajoiàte  que,  fi  néanmoins  il  y  a  quelque 'î'^/^W^^V* 
commencement  de  preuve  par  écrit,   on  peut  y  ajouter  '*  ^''"'^^^  '"^^"^' 

*  ^       '  ^icuLa  fuppuanc  ^ 

l^jL'ameurdesPnncîpesdela  Jiirifp,  Loifque  le  fait  prouvé  par  l'écrit  qu'on 

J.ranç.  xom.^  ,  des  Excepr.  n.628,  dé-  rapporte  ,    eft  lié  avec  la  convention 

tnit  le  commeacement  de  preuve  par  dont  il  s'agit,   c'eft  un  commencement 

e.rit  ,    un  écrit  qiii  prouve -feulement,  de  preuve  par  écrit.   Si  la  liaiibn  n'é'oit 

ou  un  tait  préparatoire  à  la  convention,  pa^  feulement  vraifemblable,  mais  qu'elle 

Qy  une   partie  de  la  convention,  fans  fiu  abfolumeut  nécefîliire ,  ce  feroi^t  une 

prouver  1  autre,  ou  quelque  fuite  de  la  preuve  ccmplette 

*=*'°^^"'''°"-  J:ai  vu  agiter  L  queflion  ,  fi  une  re* 
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Tojnnitejîihusar.  la  pfcuve  pat  témoins  ;  &  il  ajoure  que,  lui  plaidant  pour 
fCnr/^'^w""  particulier  qui  avoit  dépofé  une  certaine  fomme  d'ar- 
tujconfuito  Pari-  g^nt  entre  les  mains  d'un  autre  qui  nioit  de  l'avoir  reçu, 
funfi  agenu  me ,  Si;  fa  partie  ne  rapportant  pour  toute  preuve  qu'une  Lettre 

cum  pars  cui  ade- J  '  r  t  n  ni.  ^i  ... 

Tamdepofnumccr.^^  ^^^^^  pcrlonne ,  par  laquelle  elle  lui  mandoit  quelle 
tapecuniœre]3iie-\ç,  fatisferoit  fur  ce  qu'elle  fcavoit  bien,  fans  faire  aucune 

/l'^f^lvlV^//;^^"^^^".^"'^^^^  ^"i  ^ût  aucune  chofe ,  ni  fans  expliquer 
fro/^rm,^«^^/^- pourquoi,  ni  pour  quelle  fomme  elle  lui  faifoit  cette  pro- 
nificaverat  fe  fa- m^^Q  ^  \\  fut  j^gé  par  arrêt  du  parlement  de  Paris,  que 

lisjaElaritin  in  his  ^^,,^   t  ^^^         /    r>      *  r  ^   T 

^ua-/ciret,necde~  ^^^^e  Lettre  etoit  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
tititamùn  mentio-  fuflifant  pour  faire  admettre  fa  partie  à  la  preuve  par  témoins 

fumrnam  demonf-  cfucr  premièrement,  que  cette  Lettre  étoit  écrite  par  le 
trajet; evicihuj us  àéÏQuàeuv  oui  déuioit  Ic  dépôt  pour  la  reftitution  duquel 

Jcripturcz  tenorem  i\    '._•        /r         '     c  J  t  ,       ■      .-       ■ 

fufficsre  ut  de  c'cc-     ^^°^^  allignc.  becondcment ,  cette  Lettre  etoit  écrite  au 
tero  poffet  ttflibus  demandeur  qui  avoit  fait  le  dépôt.Troifiémement,  elle  par- 
inuniio firmari.    j^it  même  du  dépôt  en  termes  généraux,  quoiqu'obfcurs 
&  ambigus.  Quatrièmement  ,  par  ces  mots  ,  Je  vous  fa- 
îisferai  fur  ce  que  vous  fçave:^  ,    il  y  avoit  un  fait  certain 
prouvé  ,  fçavoir  que  le  défendeur  qui  l'avoit  écrite ,  de- 
voir une  fomme,  ou  étoit  engagé  de  faire  quelque  chofe 
en  faveur  du  demandeur  :  &  parce  qu'il  étoit  incertain  fi 
c'étoit  du  dépôt  dont  il  avoit  entendu  parler,  ou  de  quel- 
qu'autre  dette ,  ou  même  parce  que  ces  termes  vagues  & 
indéfinis  donnoient  un  jufle  lieu  de  foupçonner  qu'il  avoit 
affe6lé  de  s'expliquer  ainfi  obfcurément  ,  pour  ne    don- 

connoiflance  donnée  par  une  femme  non  pefte.  Elle  n'a  pas  feulement  admis  le 

autorifée  pouvoit  fervir  de  commence-  témoignage  de  l'écrit  qui  prouve  direc- 

ment  de  preuve    par   écrit,  quelqu'un  tement  le  fait,  mais  encore  de  celui  dont 

ioutenoit  la  négative, &prétendoit  qu'un  on  pourroit   tirer  quelqu'indudion  ,   & 

commencement  de  preuve  par  écrit  doit  qui  fourniroit   quelqu'indice  ,    quoiqne 

être  un  ade  qui,  s'il  étoit  parfait,  feroit  d'une  manière  moins  direfte  tk  moins 

une  preuve.  Cette  dccifionne  vaut  rien,  prccifej  c'eft  ce  qu'elle  sppe'le  un  corr.- 

&  n  entre  pas  dans  les   piincipes   de  la  mtncemcnt  de   p  tu\t.    Les    principales 

matière.  ÎI  ne  s'agit  pas  dans  cette  ocra-  conditions  qu'on  peut  lui  demander  fbnt^ 

fion^de  décider  de  la  validité  d'un  ai51e,  qu'il  ait  rapport  au  fait  en  queftion  ,  & 


preuve  par  témoins  dont  la  déposition  peut  fervir  de  commencement  de  prctive 

peut    être    fubornée  &  diftée  pour  la  par  écrit ,  fi  d'ailleurs  elle   n'eft  point 

caufe,  &  de  ne  s'en  rapporter  qu'à  l'écri-  foup'^-onnée    de    connivence     avec    UD 

ture  qui,  étant  antéricire  à  la  contetta-  créancier  fimulé. 
tion  ,  &  invariable ,  doit  être  moins  fui- 
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îier  au  demandeur  un  titre  contre  lui ,  touchant  ce  dépôt  ; 
il  réfultoit  de  tout  cela  ce  qui  s'appeiloit  un  véritable  com- 
mencement de  preuve  par  écrit ,  Se  non  pas  une  preuve  par- 
faite du  dépôt  ;  ainfi  la  preuve  par  témoins  étoit  admifîl- 
hle.  J'ajoûte-que  cette  preuve  auroit  aufîi  dû  être  accor- 
dée, quand  cette  lettre  ne  fe  feroit  pas  adreffée  au  deman- 
deur, mais  à  quelqu'autre  perfonne  ;  parce  que  ce  qui 
faifoit  dans  cette  efpece  le  commencement  de  preuve  par 
écrit ,  étoit  la  reconnoiflance  tacite  du  défendeur  qu'il 
devoir  quelque  chofe  au  demandeur. 

Loyfeau  ,  des  Offices  ,-Iiv.  i,  chap.  11,  nomb.  61,  rap- 
porte un  autre  exemple  de  commencement  de  preuve  par 
écrit,  encore  plus  précis.  Il  dit  que  ,  fous  prétexte  que 
le  réfignataire  d'un  office  eft  nanti  de  la  procuration  pour 
réfigner,  du  réfignant ,  il  ne  doit  pas  témérairement  payer 
le  prix  de  cet  ,  office  fans  en  tirer  quittance,  ou  faire 
un  compromis  par  écrit,  parce  que  cette  procuration  efl: 
révocable  jufqu'à  ce  que  le  titulaire  foit  pourvu.  Il  ajoute 
que  néanmoins ,  en  ce  cas ,  il  eftime  que  le  réfignataire 
fe  trouvant  faifi  de  la  procuration  du  réfignant,  feroit  re- 
cevable,  nonobstant  l'ordonnance  de  Moulins,  à  vérifier 
par  témoins  qu'il  a  acheté  &  payé  cet  office,  parce  que 
cette  procuration  eft  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  qui,  partant ,  fe  peut  parfaire  par  témoins  ,  (  ce  font 
fes  mots,)  comme  on  tient  en  pratique. 

Dans  cette  efpece,  la  procuration  eft  un  a6le  figné  du 
réfignant ,  elle  ne  parle  point  de  la  vente  de  l'office  :  & 
encore  moins  du  payem.ent  du  prix  -,  mais  elle  a  trait  à 
l'un  &  à  l'autre  ;  car  le  titulaire  qui  pafTe  à  un  tiers  une 
procuration  pour  réfigner ,  eft  cenfé  en  avoir  traité  avec 
lui,  ou  être  fur  le  point  d'en  traiter,  moyennant  un  cer- 
tain prix  ;  &  quoique  cette  procuration  foit  révocable ,' 
néanmoins  tout  afte  étant  préfumé  fait  à  deffein  d'être 
exécuté,  la  préfomption  eft  que  cette  exécution  a  fuivi, 
c'eft-à-dire  la  vente  de  l'office,  &  le  payement  du  prix  : 
or  l'exécution  d'une  convention  fe  peut  prouver  par  té-? 
ynoins,  ainfi  qu'il  fera  montré  ci-après,  chapitre  10. 

1 5.  Enfin,  pour  donner  une  idée  encore  plus  précife  de 
ce  qu'on   doit  appeller  un  commencement  de  preuve  par 
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écrit ^^  il  Temble  qu'on  pourroit  regarder  cette  excepfîoîî' 
de  lordonnance  de  1667,  comme  \es  jurifconfultes  regar- 
dent la  dépofition  d'un  témoin  en  matière  criminelle,  quand 
elle  efl  unique,  ils  conviennent  tous  que  cette  dépolition 
feule ,  quelque  précife  qu'elle  foit,  ne  fait  point  une  preuve 
entière  ,  mais  ce  qu'ils  appellent   une  demi-preuve  [']  y  6ç 
que  quand  elle  efl  foutenue  par  d'autres  préfomptions  , 
il  elles  font  du  nombre  de  celles  que  l'on  appelle  de  droit, 
&  autorijées par  le  droit,  elles  fuffiientpour  décider.  Si,  au 
contraire  ce  font  de  fimples  préfomptions ,  cette  dépofi- 
tion ne  fufKt  pas  :  il  faut  informer  plus  amplement  -,  mais^ 
du  moins  cette  dépofition  feule  d^un  témoin  fuffît  toujours 
pour  donner  lieu  au  juge  de  prononcer  un  plus  ample- 
ment informé  ,   quand  il  n'y  auroit  même  aucune  autre 
préforaption ,  ni  d'autre  preuve  du  fait  que  cette  dépoii-. 
tion.  Mais  pour  cela  il  faut,  ï-^  que  ce  témoin  parle  pré- 
cifément  du  fait  en  queffion  ;  de  telle  forte  qu'il  y  ait  Wqh 
de  préfumer  que   la  chofe  s'eft   pafTée  ainfi  qu'il   la  rap- 
porte.   2*^  11  faut  que   fa  dépofition  ne  foit  pas  détruite 
par  quelqu'autre  circonflance  certaine ,  &  manifefîement 
contraire.   Enfin  il  faut  que  ce  témoin  ne  foit  point  fuf- 
peâ:  j,  &  que  ce  qu'il  dépofe  foit  vraifemblable  ,  &  ne  fe 
détruife  point  lui-même  par  fa  variation  ;  car  quoique  ce 
qu'il  dit  foit  obfcur,  &  qu'il  ne  paroifTe  pas  informé  de 
tout  le  détail ,  il  fufHt  que  fa  dépofition  laifTe  entrevoir  la 
vérité ,  pour  qu'elle  mérite  d'être  approfondie  :  ainfi  eft- 
il  du  commencement  de  preuve  par  écrit.  1.II  faut  que 
l'écrit  qu'on  rapporte,  parle  précifément  du  fait  qu'il  s'agic 
de  prouver  i  car  s'il  ne  parle  que  d'un  fait  étranger,  du» 
quel,  par.  induction,,  on   prétend  tirer  la  vérité  de  celui 
dont  il  s'agit,  cela  ne  fuffîroit  pas,  parce  que  ce  feroit- 
admettre  toutes  fortes  d'écrits  vagues  &  indéfinis ,  &  ou- 
vrir la  porte  à  la  multiplicité  des  faits  que  Le  raifonne- 
ment  pourroit  trouver  pour  faire  voir  la  liaifon  &  la  dé- 
pendance de  ce  fait  étranger  avec  celui  qu'il  sagit  de' 
prouver  ;  ce  qui  eft  précifément  contraire  à  l'ordonnance 
de  Moulins  y   &  à  celle  de   1667,  qui  n'ont  eu  d'autre- 
deffein  que  de  prévenir  cette  multiplicité  des  faits.  2.  Ce 
n  Vojfcz  à  ce  fujst  ^à  note  dtt  n.  28  des  Addiv  jns  fur  le  ch.  i,. 
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que  porte  cet  écrit,  ne  doit  pas  être  manifeftement  con- 
traire aux  circonftances  certaines  du  fait  j  car ,  comme  il 
ne  fait  qu'une  préfomption,    &  qu'une  préfomption   eft 
aifément  détruite  par  une  autre,  fi  cet  écrit  efl  contraire  à 
un  fait  certain  &  évident,   il  ne  mérite  plus  aucune  foi. 
L'énonciation  de  cet  écrit  doit  êcre  auflî  vraifemblable  j 
car  fi  elle  ne  l'eft  pas ,  elle  ne  mérite  aucune  foi  :  enfin 
elle  ne  doit  pas  être  fufpeéle,  comme  il  a  été  dit;  car 
s'il  y  a  fujet  de  croire  qu'elle  ait  été  faite  après  coup  , 
&  à  delTein  d'éluder  la  prohibition  de  l'ordonnance,  elle- 
doit  être  rejettée.  Il  ne  doit  auffi  y  avoir  rien  d'oppofé 
dans   les    termes  de  cette  énonciation  j  car  la  vérité  ne 
peut  fe  divifer ,  puifqu'elle  ne  confifte  qu^  dans  l'unité  du 
fait,  la  contrariété  étant  une  marque  certaine  du  menfonge 
&  de  la  fauffeté  ;  mais,  quoique  d'ailleurs  cet  écrit  ne  parle 
qu'en  termes  obfcurs  ,  ôc  ne  fafle  mention  que  d'une  partie 
du  fait ,   e'eft  en  cela  même  qu'il  eft  un  commencen^ent 
de  preuve  par  écrit ,  &  qu'il  doit  fervir  à  faire  admettre 
ïa  preuve  par  témoins  ;  &  dans  toutes  ces  occaiîons ,  c'efï 
â  la  prudence  du  juge  à  connoître  quelle  foi  il  doit  ajoutée 
â  cet  écrit:  il  fuffitd^  l'avertir  ici,  qu'en  cherchant  la  vérité, 
il  doit  prendre  garde  d'ouvrir  une  porte  aux  faux  témoins, 
s'il  veut  fuivre  l'efprit  de  l'ordonnance  ,  qui  n'a  eu  deffeinf 
que  de  les  éviter^ 

i  6.  Mais  il  y  à  encore   une  difl:in6ïion  importante   à 
faire  fur  ce  fujet,  qu'il  ne  faut  pas  obmettre  ;  c'eft  qu'il  faut 
faire  grande  différence  entre  les  cas  où  il  ne  s'agit  point 
d'aucune  fimulation  ni  d'aucune  fraude,   mais  feulement 
de  découvrir  un  fait  incertain ,  &  le  cas  auquel  on  arti- 
cule précifément  le  dol  &  la  fimulation.  Dans  le  premier 
cas,  il  on  rapporte  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
du  fait  dont  il  s'agit  de  découvrir  la  vérité,  le  juge  doit 
être  plus  circonfpe^  à  examiner  la  foi  de  cet  écrit,  que 
d'ans-  le  fécond  cas  auquel  on  articule  la  fraude  ,   parce- 
que  c'eft  la  foi  de  cet  écrit  feul  qui  doit  le  déterminer  à 
accorder,,  ou  refufer  la  preuve,   &  qu'il  doit  fe  défier 
qu'il  n'y  ait  de  la  fraude  de  la  part  de  celui  qui  le  produit,, 
kquel  peut  s'en  fervir  comme  d'un  piège  contre  le  défen- 
%m  i  car  il  y  a  deux  maximes  à  lui  oppofer.  La  première^, 
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que  tout  demandeur  devant  prouver  ce  qu'il  avance,  du 
moment  qu'il  n'a  pour  lui  qu'un  fimple  commencement  de 
preuve  par  écrit  j  il  ne  rapporte  pas  une  preuve  fuffifante, 
telle  que  tout  demandeur  eft  obligé  de  rapporter;  &  quoi- 
qu'elle le  puiffe  devenir  dans  la  luite ,  jointe  à  la  dépofî- 
tion  des  témoins ,  néanmoins  cela  efl  incertain  ;  la  pré- 
fomption  jufqueslà  eft  donc   pour  le  défendeur.  La  fé- 
conde eft  que  la   préfomption  étant  pour  la  libération  du 
défendeur ,  lequel  ne  fe  trouve  obligé  par  aucun  afte  en 
forme,  il  s'enfuit  que  le  juge  doit  être  plus  porté  à  l'ab- 
foudre  faute  de  preuve  ,    qu'à  permettre  la  preuve  par 
témoins  contre  lui,  laquelle  a  été  rejettée  par  l'ordon- 
nance ,  comme  fufpeéle.  Au  contraire ,  quand  il  s'agit  d'un 
fait  frauduleux ,  objeélé  par  celui  qui  demande  à  faire  la 
preuve ,  lequel  articule  des  circonilances  graves  &  pré- 
çifes ,  alors  le  moindre  commencement   de  preuve  par 
écrit  fuffit  pour  l'obtenir,  parce  qu'il  efl:  de  maxime  qu'en 
matière  de  fimulation  &  de  dol,  la  preuve  par  témoins 
eft  permife  ,  comme  il  a  été  prouvé  dans  le  chapitre  7  des 
Contrats  fimulés  ;  &  c'eft  ainfi  que  l'on  peut  entendre  le 
fentiment  de  Mornac,  &  autres  ci-deffus  rapportés.  Pour 
expliquer  cette  di{l:in6iion  par  un  exemple  récent,  on  rap- 
portera ici  uneefpece  jugée  par  une  fentence  des  requêtes 
du  palaisjdu  i  3  Février  1696,  laquelle  a  été  confirmée  par 
l'arrêt  du  parlement,  du  19  Juin  fuivant  :  elle  a  été  rendue 
entre  dame  Eléonore  de  Tufîeau,  marquife  du  Frefnoy,  in- 
timée, contre  François  Odoart,  fieur  de  Hazey,  héritier  de 
Philippe  Odoart,  fieur  de  Belmontjfon  oncle,  appellant; 
&  Aie  Jacques  Langlois ,  receveur  des  confignations  des 
requêtes  du  palais,  intervenant.  Par  cet  arrêt,  on  a  con- 
firmé la  fentence,  qui  permettoit  à  l'intimée  de  faire  preuve 
par  témoins,   que,  nonobflant  l'adjudication  faite  à  Phi- 
lippe Odoart  de  la  terre  de  Cormeilles  ,  fituée  dans  le 
Vexin  ,  par  fentence   des  requêtes  du  palais,  du  9  Sep- 
tembre 1693,  ^^ilie  réellement  fur  demoifelle  Anne-Louife 
de  la  Fontaine,  la  dame  de  la  Fontaine  avoit  toujours 
joui  de  cette  terre,  fous  le  nom  de  Philippe  Odoart,  & 
qu'elle  en  recevoit  les  fruits,  &  en  avoit  fait  les  baux  ;  que 
le  fieur  Odoart  lui  avoit  donné  une  déclaration  par  la- 


SUR  LE  Chapitre  L  59! 

quelle  il  reconnoiffoit  qu'il  n'avoit  fait  que  lui  prêter  fon 
nom  pour  Te  faire  adjuger  cette  terre  à  vil  prix,  &  que, 
depuis  l'adjudication,  il  n'avoit  point  pris  Je  nom  de  Sei- 
gneur de  cette  terre  j   que  la  dame  de  la  Fontaine  ,  peu 
après  cette  adjudication,  avoit  été  en  pourparler  de  re- 
vendre cette  terre  pour  une  fomme  beaucoup  plus  forte 
que  celle  pour  laquelle  elle   avoit  été    adjugée  au  fieur 
Odoart.  11  étoit  encore  certain,  dans  le  fait,  que  la  dame 
de  la  Fontaine  avoit  emprunté  folidairement  deux  femmes 
de  1 5000  livres ,  &  de  1  8000  livres ,  avec  le  fieur  de  Bel- 
mont  ,   pour  employer  au  prix  de  l'acquiiition  de   cette 
terre,  fans  en  avoir  pris  de  lui  aucune  indemnité  j  que  le 
fieur  Odoart  n'avoit  fait  aucun  a61e  de  propriétaire  ,  & 
qu'étant  mort  peu  après,  la  plupart  de  fes  héritiers  avoient 
renoncé  à  fa  fuccefîîon  ,  fur  ce  qu'on  prétendoit  que  la 
dame  de  la  Fontaine  leur  avoit  montré  la  déclaration  qu'il 
avoit  pafTée  à  fon  profit  de  la  propriété  de  cette  terre. 
Enfin  il  n'avoit  point  levé  le  décret  lui-même;  il  ne  l'avoit 
été  qu'après  fa  mort  par  le  procureur  de  la  dame  de  la 
Fontaine,  &  il  s'étoit  trouvé  cotté  de  fon  nom  :  or  tous 
ces  faits  de  fraude  réunis  enfemble  ont  été  jugés  fufîifans, 
&  avec  jufiice ,  pour  faire  admettre  la  preuve  par  témoins 
de  la  fimulation  de  l'adjudication, &  de  celle  de  la  quittance 
diT  prix,  quoique  faite  au  nom  du  fieur  Philippe  Odoart  ^ 
j'ajoute  que  dans  cette  efpece  on  rapportoit  une  preuve 
par  écrit  de  la  fraude  ;  &  ainfi,  quoiqu'il  s'agit  de  détruire 
une  adjudication   par  décret ,  &  une  quittance  expédiée 
au  nom  du  fieur  Odoart ,  la  preuve  étoit  recevable,' parce 
que  ce  qui  eft  fimulé  eft  nul  dans  fon  principe;  &  quand 
le  confeil  de  la  fraude,  &  l'événement  ou  l'exécution  de 
la  fraude  font  manifefies ,  comme  dans  cette  efpece ,  la 
jufiice  qui  a  été  trompée  par  l'interpofition  des  noms,  & 
par  la  collufion  des  parties,  ne  manque  jamais  de  calTer 
tout  ce  qu'elle  a  fait  ,  parce  qu'elle  ne  peut  jamais  être 
complice  de  la  fraude,  quand  elle  efi:  évidente. 

17.  On  peut  ajouter  à  ce  qui  vient  d'être  dit,  touchant 
le  comm.encement  de  la  preuve  par  écrit ,  le  fentiraent 
d'Ant.  Anfelmo,  fur  l'article  19  de  l'édit  perpétuel  ,  §.  6, 
ÎI  pofe  pour  une  maxime  de  droit ,  que ,  quand  il  efi  dé- 
fendu par  quelque  ftatut  de  prouver  quelque  chofe  par 
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îémoins  ,  cette  prohibition  n'eft  pas  cenfée  exclure  h 
preuve  qui  fe  peut  faire  par  écrit  6c  par  témoins  conjoint 
-tement^  ni  cejje  qui  fe  fait  par  témoins  pour  confirmer  la 
preuve  par  écrii,  quand  elle  n'eft  pas  affez  forte:  il  cite 
Pans  de  Pmeo ,  Je  Reajfumpt.  ïnflrum,  quœji^  13,  num.  28  j 
&  Jojeph.  de  Scjfe ,  dec.  Arrag.  202,  nunu  45  j  car  il  ne 
faut  pas,  dit-il ,  étendre  la  difpofîtion  de  la  loi  hors  de  fon 
cas  ;  &  la  preuve  hmple  ,  c'eft-à-dire  celle  par  témoins  ,  ou 
celle  par  écrit ,  prifes  féparément,  ne  doivent  point  com- 
prendre la  preuve  mixte,  ou  celle  qui  fe  fait  par  écrit  & 
par  témoins  tout  enfemble  ,  ain(i  que  difent  Bartole  & 
Paul  de  Caûres  ,  in  L.  Cerùcondicllo  ,ff.  Si  cenum petatur ; 
&  c'eft  fur  ce  fondement  que  Balde  ,  conC  279,  vol.  4, 
dit  que  ,  quand  il  efl  ordonné  que  la  preuve  fe  fera  par 
écrit,  néanmoins  quand  ce  qui  eft  écrit  ne  fe  trouve  pas 
faire  une  preuve  allez  complette ,  en  ce  .cas  il  peut  êtrç 
confirmé  par  une  preuve  par  témoins. 

Anfeimo  ajoute  que  cette  preuve  par  témoins  &  par 
écrit,  appellée  mixte  ^  n'efl:  point  reçue  dans  les  Pays-bas, 
parce  que  l'édit  perpétuel  n'admet  que  la  preuve  par  écrit, 
j&  exclut  précifément  celle  par  témoins  j  &  §.  7,  il  ajoute 
jque  l'opinion  de  ceux  qui  ont  cru  que  cetoit  farisfaire  à 
l'édit,  que  de  prouver  la  vérité  d'un  contrat  par  cinq  té- 
rnoins ,  n'y  eft  pas  au/iî  reçue ,  &  que  même  elle  a  été 
condamnée  par  une  déclaration  du  roi  d'Efpagne,  du  n 
Mai  1634,  qu'il  rapporte. 

ï  8.  Sur  quoi  il  faut  obferver  que,  du  moins  en  Haynaut, 
oii  l'ordonnance  de  1667  ^^  obfervée  depuis  1689,  la 
preuve  par  témoins  doit  être  admife,  quand  il  y  a  un  com- 
înencemenî  de  preuve  par  écrit, 

19.  Carpanus,  fur  le  ftatutSS  de  Milan,  dit  que,  non- 
obftant  ce  ftatut  qui  exclut  la  preuve  par  témoins  en  ter-p 
mes  négatifs,  (^per  teftes  non  potefl  probari ,)  néanmoins 
cette  preuve  par  témoins  peut  être  admife,  quand  il  y  a  une 
preuve  par  écrit,  parce  que,  dit-il ,  efi  cafus  mixtus  qui  noi} 
^omprehenditur  Jub  fiaiuto  ,  ^  cite  Balde,  z'/z  6  ,  Certi  con- 
^iciLo,^.  Si  cenum  petatur  ^  Alexandre,  Décius ,  Socinus 
Senior ,  Ménochius^  &c.  Ainfi  à  Milan,  la  preuve  par  té- 
moins eft  adniife  fur  un  comrnencement  de  preuve  pap 
écrite 
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10,  Ce  qui  eft  aufîî  en  iifage  en  Portugal,  011  il  y  a 
une  ordonnance  qui  défend  la  preuve  par  témoins,  ainfî 
que  témoigne  Emmanuel  Mende:^  de  Caflro  ,  in  Praclkâ 
Lufitan.  cap.  i  2,  de  Prob,  Enfin  cela  a  lieu  auffi  à  Boulo- 
gne en  Italie,  comme  marque  Montérentius  fur  le  flatut 
qui  concerne  la  preuve  des  payemens,  dont  il  vient  d'être 
parlé  ,  en  rapportant  le  fentiment  de  ce  commentateur  , 
au  fujet  de  ce  qui  doit  palTer  pour  un  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

2î.  Avant  de  finir  ce  chapitre,  il  y  a  une  queftion  à 
examiner  touchant  le  commencement  de  preuve  par  écrit, 
&  les  écritures  privées  ,  f'çavoir  fi  ce  qui  efl  écrit  par 
notes,  par  chiffres,  ou  par  abbréviations,  doit  pafTer  pour 
écriture  privée,  &  s'il  peut  fervir,  par  conCéquent ,  ou  de 
preuve  par  écrit  ,  ou  de  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

Pour  expliquer  cette  queflion  en  peu  de  mots  ,  il  faut 
entendre  quelle  différence  il  y  a  entre  ces  mots  ,  notes  , 
chiffres  ,  &    abbréviations» 

22.  Suivant  la  loi  Sed  cum  Patrono  y  §.  ult.  ff.  dz  bon, 
Poffeff.  notce  non  erant  litterœ,  fed  Jigna  litterarum,  Jullinier:^ 
in  Epift,  ad  Anteceff.  de  Cod,  Enucl.  dit  que,  de  fon  tems, 
elles  s'appelloient  s/Vaç.  M.  Cujas ,  Obfervat.  cap.  3  ,  dit 
que  c'efi  peut-être  de  ce  mot  que  nous  avons  tiré  celui  de 
lifra,  chiffres  ;  ^^Objervat.  t.  12,  c.  ult.  expliquant  cette 
Lettre  de  Juftinien  ad  Anteceff.  dans  laquelle  il  défend 
d'écrire  les  loix  des  Inftituts,  du  Digefte  &  du  Code,  par 
chifÎTes  ,  il  dit  que  ce  w.oijig'a ,  vient  <\q  fingla,  id  eft,  fin» 
gula  ;  ainlî  on  dit  vincla  pour  vincula  ,  &  fecla  pour  fœ- 
cida  :  or  ,  ajoute- 1-  il  ,  fingula  mulnun  difiant  cl  notis  y  notas 
enim  non  funt  litterce.  Singula  autem  funt  fingularice  litterce 
fine  coagmentis  fyUabarum  ,  comme  dit  Gellius,  liv.  17, 
chap.  9,  parlant  des  lettres  en  chifres  que  C.  Céfar  écri- 
voit  à  C.  Oppiiis,  &  à  Baldus  Cornélius ,  Verba ,  dit-il  , 
ex  liticris  nuila  confia  pojjunt  ;  erat  auteni  conventum  inter 
eos  clandefiuiwn  de  commutando  fitu  litterarum.  Ut  in  fcripto 
qiiidem  alia  aiice  locum  &  nomen  teneret ,  [cd  in  leo-endo  locus 
Claque  juus  &  poteflas  refit  au  eretur.  C'étoient  des  lettres  me" 
lées  fans  fuite  &  fans  ordre,  lefquelles  étant  rafîemblée^ 
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enfuite ,  fuivant  qu'ils  en  étoient  convenus ,  compofoienf 
Duret,Hift.desun   difcours    parfait.   M.   Cujas,    ibidem,  apporte   pour 

lTfa;";rte  d-a^u:  f  ^^"'P^^  ^^  ?f  qu'il  appelle  fingulanœ  lut  cm  ^  ces  quatre 
très;  &  tous  les  l^ttrcs  o,  r,\^.K.  &  quand  on  l'écrivoit  par  notes,  on 
monumens   ami-  fe  fervoit  de  celle-ci  CO  '.  il  en  rapporte  plufieurs  autres 

quesdeRome,  &  i  r  •  -i     i-n-  ■  •    r    -i 

les  médailles  Ro- ^^^"^P^^^  »  ^'^^  (3^o\  il  diltingue  notanos  qui  jcnbunt  nous  y 
maines  font  gra-  de  ccux  qu'il  appelle  (inmlarios ,  qui  (Inorulis.  id  efi  (is^lis 

J-'-   l  ,  Lod.   de-'  -t  r  ^        /^rr  i»  i  t  /» 

of.  Praf.  Prai.  23.  Loylcau ,  des  Offices ,  liv.  i ,  chap.  5 ,  obferve  qu'à 
^fiic,  Rome  on  faifoit  apprendre  aux  efclaves  cet  art  d'écrire 

par  note  ^  la  loi  en  donne  un  exemple  :  Lucius  Titius  miles 
tejlamemum  fcribendum  nous  diclavit ,  &  amè  quàm  litteris 
fcriberetur yvitâ  funclus  eft ,  ff.  de  Teftam.  mil.  Cette  loi' 
marque  l'ufage  d'écrire  par  notes ,  &  qu'il  étoit  permis 
aux  foldats  de  tefler  ainii  par  Lettres  abrégées  j  ce  qui- 
n'étoit  permis  à  perfonne  qu'à  eux. 

La  \o\  Imcr  eos  ,  §.  1.,  Ex  quib.  eau  fis  majores ,  dit  auflf 
que  ceux  qui  nons  fcribunt  acla  prœjidum  y  reipub.  caufâ 
non  abejft  cenum  efi  ;  c'étoit  ceux  que  l'on  appelloit  ex- 
ceptores y  fuivant  la  notion  de  l'empire,  chap.  19.  Ils  écri- 
voient  en  minute  les  expéditions  judiciaires  fous  les  juges, 
&  les  gardoient.  Il  y  avoit,  outre  cela,  regerendarii  ^  qui 
étoient  ceux  qui  mettoientau  net  ces  expéditions  ;  &  can- 
cdlariiy  ceux  qui  les  mettoient  en  forme  ,  dont  il  a  déjà: 
été  parlé.  Il  faut  auffi  obferver  que  les  notaires ,  fuivant 
la  Novelle  44,  écrivoient  d'abord  la  minute,  ou  note  du 
contrat,  laquelle  n'étoit  point  obligatoire;  mais  on  la 
tranfcrivoit  au  net,  &  enfuite  les  parties  la  fignoient. 

24.  Quant  à  la  manière  d'écrire  en  chiffres,  c'eft-à-dire 
avec  des  caraHeres  dont  perfonne  ne  puiffe  pénétrer  le 
fenSj  Pancirole  ,  liv.  2  ,  Rer.  mem.  Dep,  tit.  4 ,  &  Salmut 
dans  fes  Notes  fur  cet  auteur,  Joan.  Baptiiîa  à  Porta  ;,  & 
Vigenere  en  ont  fait  des  Traités  exprès.  Petrus  DiacorAis- 
a  commenté  le  livre  de  Valerius  Probus,  de  Notis  Roma- 
nis ,  &  une  infinité  d'auteurs  ont  écrit  fur  ce  fujet.  Gomez, 
/.  2,  Varia,  cap.  9,  n.  4,  examine  même  la  queftion  de 
fçavoir  ii  un  contrat  fe  peut  faire  enLÏerement  par  abbré- 
viations  "^ 

25.  Pour  revenir  \  ia  qusPdon  dont  il  s'agit,  par  rap- 
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port  à  la  preuve  par  témoins ,   Anfelmo  ,  fur  l'article  19 

de  ledit  perpétuel,  ci-deffus  cité,  §.  29,  décide  en  général 

que  les  écritures  en  chiffres  ne  font  aucune  preuve  :  Non 

cmm  probant  memem  feu  intennonem  contrahentium  ,  dit- il, 

cum^  incertœ  &   dubice  fini  :  ac  proptereà  neceffe  eft  ut  con- 

tracLUs  exphcatis  verbis  &  iiitegris  diBionibus  perjcribamur, 

Joan.  Romelius,  fur  le  même  article  de  cet  édit,  §.51, 

foutient,  au  contraire,  avec  les  interprètes  fur  la  loi  Gatius, 

%.  Idem  credendum  de  lib,  &  pofthum.  que  quand  les  abbré-  urfrtsZT.Zl 

viations  &  les  chiffres  ont  une  fignification  certaine  dans ''^-f  >  §•  ^^^'«  '''- 

l'ufage,  il  faut  les  regarder  comme  ayant  la  même  force '^'^t''"'^'^'^''^f 

^,,_    |^„  ^„^  /       .      '^  .      ,  A    ■'^        ,  ,  ^  poflhum.   notas  & 

que  les  autres  écritures  privées,  même  dans  les  aaes  ohafrasufurcceptas 
la  loi  exige  l'écriture,  pour  la  forme.  & quid unifigni^ 

...^'^-  C'eft  par  cette  raifon  qu'il  eft  permis  aux  notaires^r'^J.j^t" 
détendre    \  Lt  cœiera    qu'ils  écrivent   d'abord  dans  leurs  ^"'^'«  ^^  ^^i^^s 
minutes  ,  parce  que  cet  Et  ccctera  a  une  fignification  ^^^^^^''^^nûbu^  f^^'^p-^ 
taine  &  limitée,  c'eft-à-dire  félon  la  nature  du  contrat ,  dit  r/://;:..f;r 
Ma(uer ,  tit.  1  8  ,  ^^  Infiniment,  n,  37,  fuivant  la  loi  Gdlus, 
ci-deffus  citée,  &  les  doreurs  fur  cette  lor;>&  Gui-Pape, 
queft.  i29.C'eft  pourquoi  M^  Charles  Dumoulin ,  Trad. 
Contr,  ufur.  quœfl.  7,  ïn  fine ,  demande  fi  en  vertu  de   ce 
mot  de  la  minute  du  notaire,  renonçant.  Et  ccetera,  le  no- 
taire peut  ajouter ,  renonçant  au  bénéfice  de  divifion  & 
de  difcuffion  ?•  &  il  répond  que  non ,  &  dit  l'avoir   fait 
juger  ainfi,  lui  plaidant,  par  un   arrêt  du  parlement  de 
l'aris;  fur  quoi  Charondas,  Refp.  liv.  i2,.n.  44,  rapporte 
un  arrêt  du  5  Juillet  1561,  qui  déclara  injurieux  lempri- 
lonnement  fait  d'un  débiteur  par  fon  créancier,  en  vertu 
d  une  obligation ,  fur  la  groffe  de  laquelle  le  notaire  avoit 
étendu  le  mot  obligeant,  écrit  dans  la  minute,   à  h  con- 
trainte par  corps  ,  dont  les  parties  n'avoient  point  entendu 
parler,  en  paffant  cette  obligation  :  auffi  M.  Maynard,  1.  2     Ces  mots    e. 
de  fes  Queffions  ,  chap.  3  i,  dit  fort  bien  que  cet  Et  cœtera  ^--ra,  dk  11,2 
ne  comprend  que  ce  qui  regarde  l'exécution  de  l'aéle    ou  ''''  ^'''^  ''fp'^^'^^nt 
l'éclairciffement  des  claufes  qui  y  font  écrites,  mais  qu'il  ne  cWri.Si 
peut  opérer  aucune  autre  nouvelle  difpofition  ,  ni  produire  ''''"^'"  dumtaxàt, 
aucun  autre  effet  qui  excède  ce  qui  a  été  convenu  nrér,'    "'"^'^"'/^  ^^  his 
ietnent  entre  les  parties  ,  &  c.te  1  arrêt  duTarîel':,^";  '''l  «t^.f  ^ 
louloule  à  Ion  rapport,  qui  le  jugea  ainfi  en  Janvier  i^-ja   '""'^l'^^i^àsnoa 
27.  De  ces  maximes  qui  font  certaines  parmi  nous    if '''' "''"'"'• 
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réfulte  que  Ci  ce  qui  eft  écrit  en  chiffre ,  a  une  fignification 
certaine ,  &  dont  les  parties  conviennent ,  il  faut  le  re- 
garder comme  une  écriture  privée  qui  peut  faire  preuve, 
ou  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  fuivant  les 
occafions  j  mais  fi  la  fignification  des  chiffres  eft  conteftée, 
en  ce  cas ,  pro  non  fcriptis  habentur,  suivant  la  loi  7,  jf-  de 
Regulis  juris  y  §.  3,  &  ff.  L  l,  eod,  T. 

28.  A  l'égard  des  abbréviations,  fi  elles  ont  une  figni- 
fication certaine  dans  l'ufage  courant,  il  les  faut  expliquée 
fuivant  cet  ufage.  Il  y  a  même  des  a6les  qui  feroient  fuf^ 
pe£l:s  de  faux ,  s'ils  n'étoient  écrits  par  abrégé  :  telles  font 
les  fignatures  de  cour  de  Rome  ;  carfi^un  mot,  qui  a  cou- 
tume d'y  être  écrit  par  abrégé  ,  s'y  trouve  étendu  &  écrit 
tout  au  long ,  il  y  a  lieu  de  s'infcrire  en  faux  contre  cette 
fjgnature ,  parce  que  l'ufage  eft  certain  ,  &  que  cet  ufage 
doit  être  inviolablement  fuivi. 

29.  Au  refle ,  il  efl:  confiant  que  l'ordonnance  de  Mou- 
lins, ni  celle  de  1667,  n'excluent  pas  les  préfomptions  de 
droit ,  &  autorifées  par  le  droit ,  parce  qu'elles  tiennent 
lieu  de  preuves  complettes  ,  qui  non- feulement  n'ont  pas 
Sefoin  du  fecours  de  la  preuve  par  témoins,  mais  contre 
lefquels  même  la  preuve  du  contraire  n'eft  pas  admife. 
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I''^^~^Uant  au  premier  article,  fçavoir  (î,  fous  le  mot 
\^  ^^  cédule  privée ,  font  compris  toutes  fortes  d'é- 
crituic:,  privées  ,  cela  eft  certain,  pourvu  qu'on  en  puiffe 
tirer  quelque  éclairciffement:  c'eft  pourquoi,  comme  tout 
ce  qui  eft  écrit  de  la  main  d'un  feul ,  ou  foufcrir  d'un  feul 
&  de  plufieurs,  eft  compris  fous  le  terme  de  cédule ,  je 
ne  doute  point  qu'il  ne  foit  auffi  compris  dans  l'ordon- 
nance, fans  aucune  diftinftion  ;  car,  à  l'égard'  de  ce  qu'Ul- 
pieri  appelle  opifiographum ,  qui  eft  une  feuille  de  papier 
écrite  de  deux  côtés ,  comme  l'explique  Alexander  ah  Ale- 
xandre ,  foit  que  l'écriture  foit  avant  ou  après  la  signature, 
fî  elle  eft  de  la  même  main^  il  n'y  a  point  de  doute  qu'elles 
ne  foient  comprifes  dans  cette  ordonnance. 

^*  Ç\^-^^  ^^  primum  articulum  :  utrùm  fcillcct  appeJbtione  cau- 
%>,  tionum  privatarum ,  veniant  omnia  privata  fcripta  ?  Certifli- 
mum  eft,  quod  fie,  fi.  modo  ex  eis  noiinulla  probatio  elici  poffit  Ita- 
què,  cùm  chirographorum  appellatlone  veniant  omnia  qus  partium 
Jnanu  ,  vel  fcripta,.  vel  fubfcripta,  fivè  ab  unâ  parte  tantùm,  fiye  à  ^  Notatur  ïn  L 
duabus  vel  plunbus  fimu  ,  .  omnes  ejufinocli  fcripturas  fub  hâc  lege  Scfi;^::i<h 
comprehenfas  effe  non  dubito  ,  nullâ  fpecierum  habita  differentiâ  •  nam  Votior.  ^ 

quod  ad  opiftographum,  de  quo  Ulpianus ,  b  quod  pro  chartâ  utrâaue  .^^-^hana.ff.de 
facie  fcripta  accipuur,  ut  explicat  idem  Aîexand.  c  vel  forte  ouodantA  f^^''^^''"'^'^• 
6.  poft  fignum  feu  figlllum  eadem  m.nu  fcnptum  eft,  nXo  dub!  %  30  ..  .■ 
tabit  fub  hac  lege  coir.prehen  Ji  debere.  g.mXdur! 
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2.  Néanmoins  j'ai  vu  faire  difficLiké  à  l'égard  de  ce  qui 
eu.  écrit  au-delTous  de  la  fignature,  fçavoir  s'il  eu  préfumé 
être  compris  dans  cette  lignature  ;  'enforte  qu'il  faille  y 
ajoijter  foi,  comme  à  ce  qui  eft  écrit  auparavant,  &  au- 
deffus  de  la  fignature. 

3.  Sur  laquelle  queftion  je  crois  qu'il  faut  diftinguer  ; 
car,  ou  cette  écriture  mife  fous  la  fignature,  eft  de  même 
main  ,  écrite  en  même  tems ,  &  fait  une  fuite  de  dif- 
cours  avec  ce  qui  eft  écrit  au-deffus,  concernant  la  même 
matière  ,  à-peuprès  comme  il  eft  marqué  dans  les  termes 
fuivans;   Déplus  ,  fous  mon  feing  ci- dejfus  ,  j'ai  promis  à 

.   Titius  faire  y  ou  payer  telle  choje ,  &  autres  termes  fembla- 
bles,  (qui  paroiflent  ne  faire  qu'un  même  fens  avec  ce 
qui  eft  écrit  auparavant ,  &.  lefquels  termes  rappellent  la 
fignature  précédente  ;  )   &  je  crois  qu'en  ce  cas  on  peut 
agir  en  vertu  de  cette  écriture ,   &  qu'elle  eft  comprife 
dans   l'ordonnance  ,    parce  qu'elle    paroît    n'être    qu'une 
feule  &  même  fuite  du  difcours  qui  fe  rapporte  à  la  fic^na- 
ture  mife  au-defTus,  parce  que  ce  qui  eilainfi  ajouté,  dans 
le  même  inftant,  à  une  obligation,  efl:  cenfé  en  faire  par- 
tie, ou  bien  ce  qui  eft  écrit  enfuite  de  la  fignature ,  ne  fe 
rapporte  point  à  cette  fignature ,  n'en  fait  point  mention, 
ou,  n'efi:  point  écrit  de  la  même  main ,  ou  ne  concerne 
point  la  chofe  dont  il  eft  parlé  dans  ce  qui  efi:  écrit  au- 
deiTus^  &  en  ce  cas,  j'eftime  que  cette  écriture  ne  peut 

•  2.  Vidi  tamen  dubitari  de,  his  quas  fcripta  funt,  poft  fignum  appofi- 
tum  ,  utrùm  fub  fignocomprehendantur ,  ut  fidem  faciant ,  quemgd- 
modumea  quas  antè  fignum  fcripta  funt  ? 

5.    In  quâ  qusfilone,    fîc  putarem  eflfe  difringuendum  :   aut  enitri 

fcriptura  poft  fignum ,  pofita  eft  eâdem  manu ,    eodem  momento,  &C 

conjunftâ  oratione  ,  feu  contïnuatâ  ,  de , eâdem  re  ac  materîâ,  de  quâ, 

antè  fignum ,  fcriptum  erat ,  fub  his  ferè  verbis  :  làm  ,  fub  cockmfigno 

^^o  y  fii-P^^  ap-pofito  ,  promif  Tuio ,    idtrà  fupcriàs  fcripta  ,  talc  qûid 

faccre  ,  vel  foh^èrè y  ^c.zui  fimilibus  ,  quas  fuperiori  parti  coiijurufla  vi- 

a  Z.  Continuas,  debuntur  ,  fadâ  taiiién  préecedentis  figni  mentione  ;  &  tune  pùratém  ex 

;^  r/e  v^r^.  0^%.  huiurniodi  ôpilïoWapïid    a'ftionem  ôriri,    &:  fub  hâc  lefgè  ,    fcripturam 

^^'  ^^^dc'"  J''^^"  ^°"^^"^"  •    cLim'  videatur  unus  &  idem  continuâtus  fefmo ,   ad 

Vrahenl' empul.  ?^^^"  fignu^  pariter  relatus  ,   a  &  ineffe  priùs  faftae  obligationi  dicatur 

Petens  &  L  jurù  ^"^ »  ^^^^  incoritinenti  adjeftu'm  eft  :  b  aut  vero  poft  fcripta,  ad  fignum 

pntium  ,  f.  de    fe  non  referunt,'  de  eoqne   mentionem  non  faciunt ,   neque  funt   eâ- 

Paais.  ■  dem  manu  fcripta ,  aut  ejufdemmateris  clim  feriptarâ -prima  ;''&C tune' 
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point  produire  aucune  obligation ,  &  que  c'eft  une  écri- 
ture  nuë  &  imparfaite ,  de  laquelle  celui  qui  l'a  écrite  ^ 
eft  préfumé  s'être  repenti  &  avoir  changé  de  volonté  , 
parce  qu'il  ne  l'a  point  foufcrite  comme  la  précédente  ;  & 
ainfi  j'eftime  qu'en  vertu  de  cette  écriture  on  ne  peut 
agir  ,  puifqu'elle  eft  imparfaite. 

4.  Quant  à  ce  que  l'on  appelle  fyngraphum ,  ou  ce  qui 
cft  écrit  fur  la  même  page,  &  fîgné  de  deux  ou  plufieurs 
perfonnes  dont  il  efl  parlé  dans  Plaute  ,  je  crois  qu'il  en: 
faut  juger  comme  des  autres  promefies  privées.  11   faut 
dire  la  même  chofe  de  ce  qui  s'appelle  aiaographum,  qui 
eft  un  afte  écrit  entièrement,  &  fîgné  de  la  même  main- 
de  la  même  perfonne  ,  qui  s'appelle  auffi  holographum^  dit. 
S.  Jérôme,  quoique  quelques-uns  eftiment  que  ce  mot  au- 
tographum  doit  s'entendre  d'un  a<9:e  ,  ou  écrit  entre-vifs  ;  & 
holographiim ,  de  celui  qui  eft  fait  par  une  perfonne  mou- 
rante :  quoi  qu'il  en  foit,  tout  cela  ed  compris  fous  le;mot 
de  promejfe  &c  écriture  privée  ;  &  fi  l'écriture ,  ou'  fignature,. 
en  efl  déniée,  elle  fera  vérifiée  par  témoins ,  nonobstant 
Ja  première  partie  de  cette  ordonnance.  Il  faut  dire  auffi: 
la  même  chofe  des  quittances  &  contre-quittances ,  def- 
quelles  on  fe  fert  pour  prouver  qu'une  chofe  nous  eft  dûe^ 
comme  il  eft  vulgaire  en  droit;  car  toutes  ces  chofes  font 
mifes  au  nombre  des  écritures  privées.. 

exifllmaxem  ,    ex  hâc  pofteriori  fcripturâ  ,    nihll.  cautlonis  elici  poffe  ,  a    a  Ar^um  V  Ti- 
fed  nudam  tamùm  &  imperfeftam  effe  ejufmodi  fcriptutam  ,   &:  in  quâ  /i.^  f^^,.i^  vcrîxi. 
fortafsè  fcribens  perfeverare  noluerlt ,  cùm  ei  non  iterùm  fubrignavexit  :  ^%- 
atque  ità  ex  tali  imperfefto  ,    agi  non  poffe. 

4,    Quantum  ad  fyngraphum  ,   quod  à  duobus ,  vel  pluribus  eadem 
chartœfacie,  confcriptum  aut  confignatum  propriè  dicitur,  de  quo  lo- 
quitur  Plautus,   b   idem  cenfeo  judicandum    quod   de  aliis  cautionibiis    hlr  47-^ 
privatis  Idemque  de  autographo  ,  quod  eft  cautio  ,   non  tantiim  propria         '  '  ''  '^' 
manu  fubfignata  ,    led  &  omnino  fcripta ,  qu£  etiam.holographum  di- 
citur, tefte  Hieronymo  :   c  quamvis  nonnulli  autograpb^um ,  de  re  in-    clnTraEi^zoïtrài 
ter  vivos  aftâ  ,  &  holograpbum  ,  de  re  à  morientibus  ex  integroferiotâ ,  ^^i^'^. 
intelhgant.  Utcumquè  tamen  fit ,  Iieec  omnia  inter  privatas  cau'tionesenu- 
merantur,   &,    fi  fcripturâ,  vel  fignum  in  eis  appofitum.,  denegetur 
teftium  probatio  recipietur,    non  obftante  hujus   legis  prima  parte     ut' 
didum  eft.   Idem  de  apochis ,  quibus  debitum  receptum  fuift^e      priva-    d'Z  Pi        ^ 
nm ,recognofcuur ,  &  de  antapochis ,  quibus  aliquid  debitum .  effe  often-  c/»V,  'cTfiP^(i: 
ci.tur ,  utm  jure  vu.gafum  eft.  d.  \i^z  enim  omnia,  inter  cluroffrapharia-^^"'^-'  ^  L.  i\c:. 
Gompiitajitur,,  °    ^.         de.A^acL.pclS.. 
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5.  Quant  aux  Lettres  milfives ,  la  queftion  eft  df  fçavoîr 
fi  elles  ptroduifent  une  obligation  ou  noi^i ,  Tur  quoi  il  faut 
diftinguer  ;  car  ou  cette  Lettre  contient  unereconnoifTance 
pure  &  (impie  de  la  dette ,  comme  celle  que  rapporte  le 
jurifconfulte  Paulus,  en  ces    mots  :  Talus  ^  falin    à  Sem- 
promus.  Je  vous  avertis  que  j'ai  à  vous  dix  livres  d'or  pc faut  y 
un  peu  plus  ,    un  peu  moins  ,  &  deux  plats ,  &  un  fac  ca- 
clieté  ,  dont  vous  m'en  deve:^  dix  que  vous  ave^  mis  en  dépôt 
che^  Tiiius.  Plus  dix  que  vous  avei^  donnés  à  Trophimus  ;  plus 
dix  qui  rvjîent  du    compte  de  votre  père  ,  &  ce  qui  efl  par- 
dcffus,  il  y  a  une  infinité  d'exemples  fembîables  en  droit  ; 
&  en  ce  cas  cette  reconnoiiTance  pure  &  (impie  eft  une 
preuve  de  l'obligation  j  car  il  ed  certain,  en  droit,  que  l'on 
peut  s'obliger  par  Lettres  mi(îives  ;  ou  la  Lettre  miirive  ne 
porte  point  une  telle  reconnoifTance  ,  ou  promelTe  pure  & 
iimplc  ;  mais  elle  ed:  conditionnée  en  ces  termes  :  Si  vous 
faites  cela  ,  je  vous  donnerai  cent  louis  d'or  ;  &  en  ce  cas, 
on  ne  peut  inférer  de  ces  mots,  qu'il  y  ait  une  obligation, 
fi  on  ne  prouve  que  la  condition  ait  été  accomplie  ,  parce 
que  cette  obligation  e(t  du  nombre  de  celles  qu'on  ap- 
pelle ,  ] e  vous   donne   afin  que  vous  me  donnie:^  ;  je   vous 
donne  y  afin  que  vous  faffic^  ;  je  fais,  afin  que  vous  fajfie^  y  en 
vertu  defquelles  Ta^lion  prœfcriptis  verbis  n'eft  point  ac- 
quife,  (i  l'on  ne  fatisfait  à  ce  à  quoi  l'on  s'eft  obligé,  fuivant 
qu'il  efl  marqué  en  droit  :  donc,  en  ce  cas  ,  on  peut  in- 

5.  Quantum  ad  epifloîas ,  an  o]:I:gationem  habeant ,  nec-ne  ?  didin- 
2;uitur  :  aut  enim  epiftola  ablblutam  continet  recognitionem  ,  uteftapud 

a  /,.  Public.  §.  Paulum,,  a  his  verbis  :  Titius  Sempronio  falutem.  Habcre  me  à  vobis 
final  ff.  dcPof.  ^j^j-i  pondo  ,  plus  îJiinàs,  dccem^  &  difcos  duos ,  &  faccum  Jignatum, 
T^  ^  ^lr^d°P^i  ^^  ^"'^"•^  ^^^^^^  dcbetis  decem  ,  quos  apud  Titiu-n  d:poJïdfns  :  item ,  quos 
L'^Crldttor\  'lÛ-  Trophimati,  decem  :  item ,  ex  ratione  patris  vzflridicim  ,  &  quod  excur- 
ci'us.  Mand'.  L.  rit;  &  aliis  limilibus  exemplis ,  pencinfinitis  in  jure,  b  Et  tune  ex  iflâ'reco- 
Luc-u%  7.fn//,  f.  gnitione  pure  .&  fimpliciter  taftâ  per  epiilolam ,  qnacfira  efl  obligationis 
de  Dofiaùcnïhus.  probatlo,  cùm  jure  vujgatum  (ît  ,    per  epirtolam  obligarl  nos  polTe,  c 

cL  Imper. iior es,  ^^^^  ^.ç^.^  epiftola  non  iiabet  puram  recognitionem  &  promiflionem, 
"^Labeo  if.dePaà.  fed  forsàn  conditionatam  ,  hoc  modo  :  Si  ex  parte  tuâ ,  taie  qaid  fece- 
l.  2,  f.  de  Procu-  rls  ,  dabo  tibi  aurcos  cmtum.  Et  tune  ,  ex  tali  promiflione  obligatio  prt)- 
ratorihiu,  bari  non  potefî:,   nifi  oftendatur  conditionem  ab  altéra  parte  impletam 

d  Z.  Naturalis  f^^ffe  ;  cùm  hic  agatur  de  obligatione  ;  do,  ut  des;  do,  ut  facias:  vel 
dj_pr<f':ript.verb,^^-^^^  Ut  facias  :  pro  quibus ,  nonnifi  imp:emènto  fubfequuto  ,  aftio 
f.  L  Explacr.o.C.  ^.gg^^^-  fis  verbis ,  darl  poteft ,  ut  in  jure  notum  eft.  d  Ex  his  ergo  epif- 
L.  i    tf.  eodem.     tolis  recte  agitur  iecundum  hanc  conltitutionem  ,  & ,  li  lignum  eputoix 

'   '  *        *  '  ,  tenter 
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tenter  a6lion  en  juftice,  en  vertu  d'une  telle  Lettre  mif- 
five,  fuivant  l'ordonnance  de  Moulins;  &  û  la  fîgnature 
de  cette  Lettre  n'efl  point  reconnue ,  ou  eu  déniée ,  ou 
que  1  on  me  le  fait  exprimé  dans  cette  Lettre  qui  eft  con- 
ditionnée ,  il  fera  permis  de  prouver  toutes  ces  chofes  par 
témoins  ,  quoiqu'il  s'agifTe  de  plus  de  cent  livres.  Nonobf- 
tant  la  première  partie  de  cette  ordonnance  ,  qui  femble 
rejetter  la  preuve  par  témoins, quand  il  n'y  a  rien  de  rédigé 
par  écrit;  car,  comme  dans  les  Lettres  il  y  a  déjà  quel- 
que chofe  d'écrit,  &,  par  conféquent,  qu'il  y  a  une  preuve 
tacite  contre  celui  qui  a  écrit  ,  c'eft  avec  juftice  que  le 
prince  a  voulu  excepter  ce  cas  de  la  rigueur  de  la  prohi- 
i)ition  portée  par  la  première  partie  de  cette  ordonnance. 

(3.  Il  y  a  auffi  d'autres  Lettres  mifTives  qu'on  appelle  ds 
recommandation,  dont  Juftinien  a  fait  au/Ti  mention,  qui  ne 
produifent  d'ordinaire  aucune  obligation. 

7.  J'ai  vu  néanmoins  faire  difficulté  à  l'occafion  d'une 
certaine  Lettre  de  recommandation  écrite  à  un  habitant  de 
Poitiers ,  par  un  père  en  faveur  de  Ton  fils  qu'il  y  avoir 
envoyé  pour  étudier;  elle  étoit  à-peu-près  conçue  en  ces  ^ 
termes  :  J'envoie  mon  fils  pour  faire  [es  études  ,•  fe  vous  fup-  ' 
plie  d'avoir  foin  dejui  ;  je  vous  le  recommande  en  confidéra- 
îion  de  Vamitié  qiiil y  a  long-tems  qui  efl  entre  nous  deux; 
car  cet  habitant  de  Poitiers  à  qui  la  lettre  étoit  adreffée, 
ayant  débourfé  quelques  deniers  pour  cet  écolier ,  ainiî 

appoiitum  non  recognofcatur ,  vel  faftum ,  în  conditionalem  epiftolam  de- 
dudhim  ,  denegetur  :  h^c  omnla  vera  effe,  teftlbus  probare  llcebit,  etiamfi 
defumma  centenam  libram  excédante  agatur  ,  non  obftante  hujus  confti- 
tutionis  prima  parte ,  quœ  teftium  probationem  in  eo  cafu  rejicere  vide- 
tur,  inquo  nihil  fcriptum  eft.  Cùm  enim  in  iftis  epiftolarum  cafibus , 
jam  ahquid  fcnptum  appareat ,  &  ideo  contra  fcribentem  allqua  iam 
iit  tacita  probatio:  meritô  excipiendos  effe  hos  cafus  à  rigore  fuperio- 
ris  partis  legis  iftius  ,  princeps  cenfuit. 

6.  Ali£  quoqiie  funt  epiftol^  ,   qus  commendatidœ  tantùm  dicun- 

tur,    quarum  memmit  aliquando  Juftinianus  :    a  ex  quibus  nulla  folet         r    r  ^     r 
orin  obligatio.  &  In  L.  fin.  C. 

7.  Vidi  tamen  quandoque  dubitari  ,*  de  certis  litteris  commendatitiis  ,  ^"^^-''^^^'^^• 
cmdatn  c.vitat.s  hujus  Pidavenfis  incok  refcriptis    à  quodam  pâtre 

pro  fiho  fuo  quem  ad  hanc  civitatem  ,  ftudiorum  gratiâ  ,  mittebat  :  qu^ 
his  fere  verb.s  concept^  erant  :  Muio  filium  meum  ,  fiudiorum  graûâ  ; 
iuœfo,  utcum  cum  hahas  ,  qucm  tibi  commmdo  / pro  amlcidd  jam^. 
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qu'il  avoit  jugé  néceffaire  ,  pour  lui  avoir  du  linge  &  des 
habits,  le  père  étant  venu  à  mourir,  laiffa  une  veuve,  la- 
quelle fut  créée  tutrice  à  ce  fils  mineur ,  qui  dénia  qu'il 
eût  fait  cette  dépenfe,  &  refufa  de  la  payer,  foutenant 
que  de  cette  Lettre  on  ne  pouvoir  point  inférer  que  le 
père  lui  eût  donné  charge  de  faire  aucuns  avance  pour 
lui.    Cet  habitant  répondoit  que  n'ayant  fait  qu'une  dé- 
penfe néceffaire,  quand  même  il  n'y  auroit  point  eu  de 
Lettre,  elie  devoit  lui  être  rembourfée,  parce  que  cette 
efpece  efl:  une  des  cinq  pour  lefquelles,  nonobllant  le  fé- 
natuiconfulte  Macédonien ,  on   peut  agir  contre  le  père 
pour  la  dépenfe  faite  en  faveur  de  fon  fils;   &  cela  fut 
ainfi  décidé  par  nos  anciens  confultans ,  &  confirmé  par 
arrêt,  fuivant  leur  avis,  comme  je  l'ai  appris  depuis  :  par 
conféquent ,  fi  on  allègue  que  ,  fur  la   foi  d'une  pareille 
Lettre  de  recommandation  ^  on  a  été  obligé  de  faire  quelque 
choie,  il  fera  à  l'arbitrage  du  juge  d'admettre  la  preuve 
par  témoins;  &  c'efi:  ce  qu'il  jugera  aifément,  fuivant  la 
liaifon  des  perfonncs  qui  plaident,  la  nécefiiré  des  impenfcs 
.&  des  débourfés,  leur  qualité,  &  autres  circonfi:ances , 
par  lefquelles  il  fera  de  fon  équité  de  recevoir  la  preuve 
par  témoins,  touchant  le  fait  qui  refaite  de  pareilles  Let- 
tres de  recommandation^  nonobftant  cette  première  partie 
de  l'ordonnance,  comme  il  a  été  dit. 

* — •■■ ■ ' . b 

pndem  inter  nos  inltd.   Cùm  eniin  civis  ille  ,  nonnihil  pro  fcholari  fîlio 
impendiflet ,  quod  arbitrabatur   ei  fuifTe  necelTarium  ,  iitpotè ,  pro  qui- 
buldam  librls ,    &  veftimentis   ,    deceflît  pater  ,    uxore  iijperftite ,  quae 
tutor  filii  conftituta  ,  has  ftudiorum  causa  faftas  impenfas,  civi ,  ex  epif- 
tolâ  agenti,  denegavit ,  nullumque  ex  tali  epiftolâ  mandatum  obligato- 
rium  elici  pofTe  fuflinuit  :  clvis  autem ,   pecuniam  in  caufam  necefïitatis 
.  impenfam  fuiffe  pro  fîlio  dixit ,   atque  ideo  epiftolâ  etiam  cefTante  ,  pe- 
cuniam repeti  pofTe  :  ciim  fit  hic  unus  ex  quinque  calibus ,  pro  quibus , 
in  pstrem ,  de  iinpenlis  pro  filio ,   agi  poffet ,    non   obftante  Macedo- 
aZ.  Ze/2o//fri/j,-"^^"^-  '^  Et  ità  refponfum  fuit   à  noftris  confultoribus  veteranis  ,  quo- 
C.  yld  Macedon.y^'^^^  &  judicatiim  fui^Te  audivi.    In  bis  igitur  commendatidis  epiftolis , 
&l.M.7ccdonianiû  quid  ex  neceffitate  &  confec|uentiâ  commendationis,  faftum  fuiffe  al- 
^"'''''"'  legetUT,  judlcantis  ent  arbitrïum  ,  hiiiurmodi  taflum  admittere,  ^-tef- 

tium  probationem  recipere.  Quod  facile  dijudicabit  ex  con^undione  per- 
fonarum,  neceffitate  impenfarum  pecuniarum  ,  aliifve  circumftantiis  , 
quibus  squitas  illius  fuaderi  potsrit  ad  recipiendara  teftium  probatio- 
rem,  fuper  ipfis  literis  commendatoriis  ,  non  obftante  hujus  legis 
priori  parte ,  ut  jam  didum  eft. 


eoaem. 
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ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  IL 

SOMMAIRE. 

1.  Matières  traitées  dans  ce   Chapitre, 

2.  Queflion  :  Si  au  bas  d'une  promejfe  écrite  &  fignée  par 
le  débiteur.,  il  a  ajouté  :  Sans  préjudice   de  tellelfomme? 

3.  Si  un  créancier^  au  bas  d'une  quittance  par  lui  ficrnéz  ,  a 
ajouté  plufieurs  reçus  d'autres  fommes  fans  les  fiSner  ? 

4.  Si  les  reçus  concernent  une  autre  dette  que  celle  mention- 
née en  la  quittance ,  la  même  décifion  doit  avoir  lieu. 

5.  Si    entre  les  reçus  ,  il  y  en  a    quelques-uns  écrits  d'une 
■  autre  main  que  celle  du  créancier^ 

^.  Autre  queflion  :  Quand  le  débiteur  a  ajouté  au  bas  d'une 

promejfe  de  deux-  cens  livres  :  Pour  trois  cens  livres, 
7.   Quand  la  quittance  &  le  bordereau  ne  font  pas  conformes, 
%,  Si  les  bordereaux  de  ceux   qui  tiennent  la  caijfe  dans  les 
bureaux  publics  doivent  faire  foi  ^ 

9.  Sur  la  queflion  propofée  par  Boiceau  :  Si  on  peut  contracier 
par  Lettres  mifflvest 

10.  Lettres  entre  marchands  font  une  preuve  tacite  de  ce 
quelles  contiennent.  Circonftances  à  obferver  dans  ce  cas, 

11.  Si  quand  le  marchand  a  perdu  la  Lettre  de  créance  à 
lui  écrite  par  fon  correfpondant ,  la  preuve  eft  recevable> 

12.  Si  les. Lettres  de  recommandation  peuvent  devenir  oblt- 
gatoires,  lorjqu'en  çonféquence  la  perfonne  à  ^ui  elles  ont 
été  écrites  _,  a  fait  des  avances  / 

^*  /"^  ^  Chapitre  traite  de  trois  chofes,  des  écritures 
V^  privées  en  général,  5ç  en  particulier  des  Lettres 
millives  qui  contiennent  une  reconnoiffance  pure  &  {im- 
pie, ou  conditionnée,  de  quelque  dette ,  &  de  celles  qu'on 
appelle  Lettres  de  recommandation. 

^  Quant  à  ce  que  dit  d'abord  Boiceau  en  général ,  il  feroit 
inutile  dy  rien  ajouter  ;  &  à  l'égard  de  ce  qu'il  oblerve, 
touchant  ce  qui  eft  écrit  au-deffous  de  la  fignature  d'une 
promeffe ,  ou  de  quelqu'autre  afte  Tous  feing-privé ,  la 
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décifion  qu'il  apporte  eft  juridique  ,  quand  celui  qui  a 
écrit  l'afte  y  rappelle  fa  fignature  j  car  il  eft  préfumé  ,  en 
ce  cas ,  l'avoir  voulu  étendre  à  ce  qu'il  a  écrit  au-deffous, 
&  avoir  voulu  feulement  s'épargner  la  peine  de  figner 
une  féconde  fois,  comme  ne  l'ayant  pas  jugé  néceffaire^. 

2.  Mais  fi  le  débiteur  avoit  ajouté  fimplement,  au-def- 
fous  de  la  promefTe  qu'il  a  fignée  :  Plus,  je  dois  audit  Jîeur 
la  fomme  de  ,  »  ,  ,  ou  fans  préjudice  de  la'Jomme  de  , ,,  que  je 
dois  audit  Jîeur,  en  ce  cas ,  il  femble  que ,  quoiqu'il  ne  rap- 
pelle point  fa  fignature  par  ces  mots ,  &  qu'il  ne  foufcrive 
point  ce  qu'il  a  ajouté  ,  néanmoins  cette  reconnoiffance 
(  qu'il  doit,  )  écrite  de  fa  main  en  cet  endroit  eft  une  preuve 
par  écrit  contre  lui ,  s'il  dénie  enfuite  devoir  cette  fomme, 
fans  qu'il  foit  befoin  d'admettre  la  preuve  par  témoins  en 
faveur  du  créancier,  d'autant  plus  que  toute  imparfaite 
qu'eil:  cette  écriture  ^  elle  eft  néanmoins  cenfée  faire  par- 
tie de  la  promefTe  qui  eft  au-delîus  ,  &  être  comprife  fous 
la  fignature  qui  précède  ;  car  ces  mots  plus ,  ou  Jans pré- 
judice,  font  des  termes  relatifs,  qui  fuppofent  que  le  débi- 
teur a  confeiïé  devoir  une  autre  fomme ,  lefquels  feuls,. 
ne  faifant  point  un  fens  parfait ,  marquent  évidemment  la 
liaifon  qu'ils  ont  avec  un  autre  difcours  ;  ce  qui,  joint  à  la 
préfomption  que  perfonne  n'eft  préfumé  reconnoîrre  par 
écrit,  &  volontairement,  qu'il  eft  débiteur,  quand  il  ne 
l'eft  pas,  ni  écrire  une  telle  reconnoifîance  fur  un  papier 
qu'il  laifle  entre  les  mains  de  fon   créancier ,  doit  palTer 
pour  une  preuve  entière  de  la  dette. 

3.  Il  faut  dire  la  même  chofe  ,  fi  le  créancier,  après 
avoir  figné  la  quittance  qu'il  a  donnée  à  fon  débiteur  d'une 
fomme,  fur  &  tant  moins  d'une  certaine  obligation  qu'il 
lui  doit ,  a  ajouté  de  fuite  plufieurs  autres  reçus  de  fa 
main,  qu'il  n'a  point  fignés  ;  car  on  doit  regarder  ces  reçus 
comme  autant  de  différentes  quittances  de  ce  qui  lui  a  été 
payé  à  diverfes  fois  fur  la  fomme  totale  ,  quoiqu'il  n'ait 
figné  que  le  premier  reçu  ;  ce  qui  a  même  lieu,  fuivant 
l'ufage  ,  quoique  les  reçus  étant  enfuite  de  fa  fignature, 
ne  foient  poit  datés  ,  à  caufe  de  la  faveur  de  la  libération  j 
&  s'il  dénioit  fes  reçus,  ils  feroient  preuve  contre  lui  , 
après  qu'ils  auroient  été  reconnus  avoir  été  écrits  de  fa 
main. 
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4.  Et  la  même  chofe  doit  encore  avoir  lieu ,  quand  les 
reçus  appofes  enfuite  du  premier ,  feroient  pour  raifon 
d'une  autre  obligation  ,  pourvu  qu'elle  y  foit  exprimée ,  y 
ayant  même  raifon ,  &  la  première  Signature  devant  s'é^- 
tendre  à  tout  ce  que  le  créancier  a  écrit  lui-même  enfuite 
volontairement. 

5,  Enfin  quand  il  y  auroit  quelques-uns  de  ces  reçu» 
écrits  même  de  la  main  du  débiteur,  ce  qui  arrive  peu, 
s'il  s'en  trouve  d'autres  écrits  au-de(Tous ,  de  la  main  du 
créancier,  tous  font  foi  contre  lui  ;  car  il  eiï  préfumé  avoir 
approuvé  ceux  écrits  par  le  débiteur  ,  lorfqu'il  en  a  ajoûté- 
d'autres  de  fa  main  ;  ce  qui  s'entend ,  quand  cet  original 
n'eft  point  forti  des  mains  du  créancier  ["j. 

["]    M.  Potîer ,  Tr.  des  Obi.   t.  2  ,  débiteur  ,  ;?wrJ  fi  au  bas,   aiidos,oueHi 
p.  336  ,    où  il  traite  la  même  queftion  ,  marge  d'un  traité  de  vente  fait  double  , 
diftingue  fi  l'adte    tend  à  la  libération,  qui  eft  entre  les  mains  de  l'acheteur  ,  dé-- 
ou  à  une  nouvelle  obligation.    Si  l'afte  biteur  du  prix ,    il  fe  trouve  des  reçus 
tend  à  la  libération  ,  il  faut  encore  diftin-  non  fignés  ,    ces  écritures  feront  pleine 
guer  le  cas  auquel  l'afte  eft,  ôc  n'a  ja-  foi»,  fi  elles  font  de  la  main  du  créan- 
mais   ceffé    d'être   en   la   poflefïïon  du  cier  :    ces  quittance;   étant    fur    l'aile 
créancier  ,    &  celui  auquel  il  feroit  en  môme  qui  renferme  l'obligation  ,    elles* 
la  poffeflîon  du  débiteur.  Dans  le  pre-  ont  plus  de  foi  que  des  quittances  non 
nier  cas  ,    comme  lorfqu'au  bas  on  au  fignées,  données  fur  une  feuille  volante, 
dos  d'une  promefTe  fignée  par  le  débi-  Il  en  efl  de   même  des  quittances  non- 
teur,  qui  eft  en  la  poflefbon  du  créan-  fignées,  écritesde  la  main  du  créancier,, 
cier,  il  fe  trouve  des  quittances  de  fom-  qui  feroient  à  la  fuite  d'une  précédente 
mes  reçues  à  compte  ;   ces  quittances  ,  quittance  fignée  ;   mais  fi  ces  écritures 
quoique  non  fignées  ni  datées ,  font  une  font  d'une    autre    main    que   celle    du 
pleine  fdi  du  payement,  non-feulement  créancier,  n'étant  point  fignées  de  lui, 
îorfqu'elles  font  écrites  de  la  main  du  elles  ne  font  aucune  foi  du  payement  , 
créancier  ,  mais  même  de  quelque  main  ne  devant  pas  être  au  pouvoir  du  dcbi-- 
que  ce  foit,  fut-ce  même  de  celle  du  dé-  teur  de   fe  procurer  la  libération  de  fa 
biteur,  parce  qu'il  efi:  plus  que  probable  dette  ,    en  faifant  écrire  des  reçus  fur 
que  le  créancier  n'auroit  pas  laiiie  écrire  l'afte  qui  eft  en  fa  pofleiTion  ,  par  telle- 
ces  reçus  fur  le  billet  qui  étoit  en  fa  pof-  perfonne  q'iliui  plaira, 
fefiion,  fi  les  payemens  ne  lui  avoient         Les  quittances  ,    quoiqu'écrites  de  la 
pas  été  faits  efieftivement.  main  du  créancier  fur  l'afte  qui  eft  en  la 

Il  penfe  m.cme  que  ,   quand  ces  écri-  pofieffion  du  débiteur,  ne  feront  pas  foi- 

tures  non-fignées  qui  font  au  bas  ou  au  non  plus ,  fi  elles  font  barrées  ;  car  il  eft 

dos  d'un  afte  qui    eft  en  la  poflefijon  fenfible  que  le  débiteur,  en  la  poffefTîon 

du  créancier ,  &  qui  tendent  à  la  libé-  duquel  eft  l'afte  ,  ne  les  auroit  pas  laifiTé 

ration  de  ce  qui  eft  porté  par  cet  afte  ,  barrer  ,  fi  le  payement  eût  été  effe^^if  ;, 

feroient  barrées,    elles  ne    laifteroient  &  il  y  a  lieu  de  croire  que  le  créancier, , 

pas  de  faire  foi  ;  car  il  ne  doit  pas  être  ayant  écrit  la  quittancefur  des  propo— 

au  pouvoir  du  créancier ,    en  la  poflef-  fitions  de  payement,  l'a  barrée,   parce 

fion  duquel  eft  l'afte,  ni  moins  encore  que  les  propûfuions  n'ont  pas  été  effec- 

en   celui  de  fes  héritiers  ,   de  détruire  ,  tuées. 

en  barrant  cette  écriture  ,  la  preuve  de         A  l'égard  de  l'aflienonfigae  ,  qui  tend^ 

payement  qu'elle  renferme.  à  robligr»;i.on  ,    Icrfqu'il    exprime    une- 

Mais  fi  faite  eft  entre  les  mains  du  relation  avec  l'afte  fi^f.é,,  au  bas ,  aui 
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6.  On  peut  ajouter  une  autre  queftion  qui  peut  arriver 
quelquefois,  après  la  fignature  d'une  promelTe ,  ou  billet 
de  la  femme  de  deux  cens  livres  j  par  exemple,  le  débi- 
teur qui  l'a  écrite  &  iignée,  a  ajouté  :  Pour  la  fomme  de 
trois  cens  livres,  au  lieu  de  mettre  :  Pour  la  fomme  de 
deux  cens  livres.  Il  eft  évident,  en  ce  cas,  que  la  figna- 
ture du  débiteur  étant  le  fceau  &  la  perfeftion  de  l'afte, 
tout  ce  qui  n'eil  pas  fous  ce  fceau,  pour  ainfi  dire,  eft 
étranger  à  Tafte  ;  &  l'erreur  eft  préfumée  être  plutôt  dans 
ce  qui  eft  ajouté  fans  néceflité  après  l'aile,  que  dans  le 
corps  de  ra6^e  même  [*J. 

Néanmoins  il  pourroit ,  en  ce  cas ,  y  avoir  des  préfom- 
ptions  fi  fortes ,  que  l'erreur  eft  efFeaivement  dans  l'afte  , 
que  la  preuve  par  témoins  pourroit  être  admife  fur  le  fon- 
dement de  cette  apoftille  ajoutée  après  la  fignature  ;  par 
exemple,  fi  ce  billet  eft  conçu  pour  valeur  reçue  en  cer- 
taines marchandifes ,  &  qu'il  foit  certain  que  le  prix  cou- 
dos  ,  ou  en  marge  duquel  il  eft,  iffait  en  ce  cas,  M.  Potier  penfe  qu'on  doit 
foi  contre  le  débiteur  qui  l'a  écrit.  S'il  préfumer  que  ce  n'eft  que  par  oubli  que 
etoit  écrit  d  une  autre  main  ,  il  eft  évi-  la  quittance  n'a  pas  été  lignée  ,  &  qu'elle 
dent  qu'il  ne  feroit  pas  foi  contre  lui ,  fi  doit  faire  foi  du  payement  ,  'fur-tout  Ci 
J  aae  etoit  produit  par  le  créancier,  on-  y  ajoute  le  ferment  fupplétoire  du 
Mais  sil  etoit  entre  les  mains  du  débi-     débiteur. 

teur  même  ,  quoiqu'écrit  d'une  autre  Si  l'afte  non  figné  fur  feuille  volante 
main  ,  il  feroit  foi  contre  lui  ;  car  il  n'au-  tend  à  l'obligation  de  la  perfonne  qui 
roit  pas  la.ffé  mettre  cet  écrit  au  bas  l'a  écrit ,  tel  qu'une  prorae/Te ,  un  afte 
d  un  afte  qui  eft  en  fa  poft"eftion  ,  fi  le  de  vente,  &c  ;  quoiqu'il  fe  trouve  entre 
contenu  neur  pas  été  convenu  entre  les  mains  de  celui  envers  qui  l'obligation 
Jes  parties.     .  ,  ,  '  devroit  êtte  contradée,  il  ne  fait  néan- 

Pour  ce  qui  eft  de  l'afte  écrit  fur  une     moins  aucune  preuve  ccfure  la  perfonne 
-feuille  volante  ,  ou  il  tend  à  obliger  ,  ou     qui  l'a  écrit ,  que  l'obligation  a  été  effec- 
a  libérer.    SjI  tend  à  libérer  ,  telles  que     tivement  contrariée  ;  &  il  ne  paffe  que' 
font  des  q"ittances  écrites  de  la  main  du     pour  un  funple  projet  qui   n'a  pas  eu 
créancier ,  non  fignées ,  qui  fe  trouvent     d'exécution. 

par-devers   le  débiteur,    on  peut  croire  [»]    M.  Potier  ,  hco  cîf.  p.  310,  fè 

qu'il  a  été  donné  au  débiteur  avant  le  décide,  dans  le  même  cas,  parune  raifon 
payement,  comme  un  fimple  modèle  ,  différente,  fçavoir  ,  la  faveur  de  la  libé- 
pour  que  le  débiteur  examinât  s'il  ap-  ration  ,  fjivant  certe  régie  ,  Semper  in 
prouveroit  la  forme  en  laquelle  il  étoit  obfcuris quod minimum  efi  fequimur.  L.  9.,  ' 
conçu,  &  que  le  créancier  a  remis  à  le  jf:  deR.jud.  enforte  que  ,  dans  le  cas 
figner,  lorfqu'il  feroit  payé  :  néanmoins  inverfe ,  la  fomme  exprimée  dans  le 
fi  cette  quittance  eft  datée,  de  manière  corps  de  l'afte  ,  étant  plus  forte  que  celle 
qud  n.y  manque  que  la  fignature;  fi  exprimée  dans  le  bon,  cateris paritus., 
.ceû  une  quittance  toute  fimple ,  &  dont  la  promefl'e  ne  vaudra  que  pour  la  fomme 
il  n'y  ait  pas  eu  befoin  de  faire  un  mo-  exprimée  dans  le  bon  qui  eft  moindre  , 
dele  :  enfin  s'il  ne  paroît  aucune  raifon  à  moins  que  l'expreffion  de  la  caufe  de 
pour  laquelle  cette  quittance  ait  pu  par-  ladette  ne  faftè  connoltrequec'eft  laplus 
venir  au  débiteur  avant  le  payement  ;    forte  fç.mme  qui  eft  due. 
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rant  de  cette  marchandife  efl  plus  conforme  à  la  valeur  ex- 
primée dans  Tapcftille,  qu'à  celle  exprimée  dans  l'afte  [*]  ; 
mais  il  faudroit  que  ce  prix  fût  évident ,  &  que  la  diffé- 
rence fût,  pour  ainfi  dire,  énorme,  parce  qu'en  matière 
de  vente  de  meubles  ou  marchandifes ,  il  eft  permis,  dit 
la  loi ,  de  fe  tromper  dans  le  prix. 

7.  On  peut  demander  encore  fi  la  quittance  &  le  bor- 
dereau des  efpeces  de  la  fomme  qui  a  été  payée  ne  font 
pas  conformes ,  auquel  de  deux  il  faut  ajouter  foi  ?  no- 
tamment fi  le  bordereau  a  été  paraphé  par  les  parties,  ou 
qu'il  foit  fait  mention  qu'il  efl:  demeuré  annexé  à  la  mi- 
nute de  la  quittance  ;  &  en  ce  cas  ce  bordereau  ne  fer*- 
qu'à  juftifier  l'erreur  de  calcul,  qui  ne  fe  couvre  point ,  & 
pour  juftifier  lequel,  la  preuve  par  témoins  feroit  inutile. 

8.  Mais  la  difficulté  eil  de  Içavoir  {\  ^  dans  les  bureaux 
publics,  où  il  fe  fait  un  maniement  confidérable  d'argent, 
un  bordereau ,  ou  étiquette  d'un  fac  doit  faire  foi  des  ef-* 
peces  qui  s'y  doivent  trouver,  quoique  ce  bordereau  ne 
foit  point  figné,  ni  même  écrit  de  la  main  de  celui  qui- 
a  donné  le  fac  en  payement  d'une  certaine  fomme,  quand 
cette  fomme  mentionnée  dans  ce  bordereau,  ou  étiquette, 
ne  s'y  trouve  pas  ,  ce  qui  dépend  uniquement  des  cir- 
conftances  ;  car  fi,  fur  lafoi  de  ce  bordereau,  ou  étiquette, 
celui  qui  a  reçu,  a  pris  les  facs  (fans  compter  l'argent ,) 
pour  la  fomme  qui  y  étoit  marquée  ,  il  ell  en  bonne  foi  ; 
&  s'il  rapporte  fur  le  champ  le  fac  au  caifTier  de  qui  il  l'a 
reçu,  &  qu'il  affirme  qu'il  na  Ta  point  confié  à  d'autres  , 
on  peut  lui  accorder  la  preuve  par  témoins,  à  l'effet  de 
juilifier  que  le  compte  ne  s'y  eft  pas  trouvé  ,  quand  il-  l'a 
compté  après  l'avoir  reçu.  Mais  le  caiffier,  de  fa  part,  peut 
foutenir  que  celui  qui  a  pris  le  fac  ,  fans  compter,  afuivi  fa 
foi  ;  &■  ainfi  qu'en  affirmant  par  lui  qu'il  a  compté  l'aro-enr-, 
avant  de  lui  donner  le  fac  ,  li  en  doit  être  cru  ,  notamment 
s'il  a  ferment  à  juftice  j  ce  qui  eft  certain^  s'il  \\y  a  àt^  cir- 
conftances  de  fraudes  évidentes  de  fa  part,  parce  crue 
celui  qui  reçoit  de  l'argent  de  lui,  a  la  liberté  de  compier 

n  Par  exemple,  fi  la:  promc.Te  écrite  tant  que  cette  efpeGe  de  drap  éîoit  du 
delà  main  du  débiteur  porte  :  Je  reccn-  prix  d'environ  20  liv.  l'aune, .fans  même 
nois  devoir  à  un  tel  lalbmmede  200  liv.  que  la  preuve  par  tém.oins  foit  nécef- 
poiir  dix  aulnes  de  drap  de  Pagnon  qu'il  faire,  la  promeiTe.  vaudra  pouriCQiLv. 
m'a  vendu  ôc  livré  ,  Ck  qu'il  foit  conf-  quoiqu'il  loit  écrit  :  Bon  pour  300  Uv.  ' 
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cet  argent  en  fa  préfencci  &  ^'ii  ne  l'a  pas  fait,  il  efl 

cenfé  avoir  fuivi  (a  foi, 

9.  La  féconde  queftion  dont  parle  Boiceau  en  ce  cha- 
pitre ,  eft  de  fçavoir  quand  on  ell  cenfé  avoir  contradé 
par  Lettres  miffives.  M.  Cujas,  fur  la  loi  6,  Depofiti , 
ff.  ci-defTus  citée ,  après  en  avoir  rapporté  l'efpece  , 
dit  qu'à  la  vérité  ,  à  parler  régulièrement ,  on  ne  peut 
contrarier  une  obligation  par  cette  voie  ;  mais  que  cette 
Lettre,  dont  parle  cette  loi,  pouvoit  fervir  de  preuve  des 
chofes  que  Titius  avoit  en  dépôt ,  appartenantes  à  Sem- 
pronius  ,  &  que  ces  chofes  ainfi  énoncées  font  la  caufe 
&  la  matière  d  une  obligation,  &  non  pas  une  obligation  j 
■en  telle  forte  que,  par  cette  Lettre,  Titius  n'eft  pas  réputé 
débiteur  de  Sempronius  ,  cela  eft  vrai,  feulement  au  cas 
X{ue  Sempronius  prouve  que  les  chofes  énoncées  dans  cette 
Lettre  lui  ont  été  dépofées  entre  les  mains,  fi  ce  n'eft, 
dit  M.  Cujas ,  que  cette  Lettre  foit  écrite  à  une  perfonne 
préfente  fur  les  lieux  ,  laquelle  n'étant  pas  proprement  une 
Lettre ,  eft  regardée  comme  une  ilipulaiion  entre  pré- 
fens  l*]. 

Néanmoins  la  loi  24  ,  de  Confiitiua  pecunïà ,  dit  qu'entre 
âbfens  on  peut  contrarier  par  lettre  tk  par  meiïager  ;  & 
M.  Cujas ,  dans  fon  Commentaire  fur  cette  loi ,  cite  le 
§.  Ideb  des  Inftituts  ,  de  Obligat.  ex  confenfu ,  qui  dit  la 
même  chofe  ['^*]i  &  fur  la  loi  48,  de  accjuirendâ,  vel 
amitteiidâ  poffejjione ,  il  dit  même  qu'on  peut  faire  une  do- 
nation par  une  Lettre,  mais  qu'elle  ne  peut  pourtant  re- 
cevoir fon  accompliffement,  (i  elle  n'eft  enfuite  acceptée. 

Charondas ,  dans  iç.s  Obfervations  in  yerbo  Lettres  , 

.[*]  Tronçon,  fur  l'art.  107  de  la  Coût,  des  commencemens  de  preuve  par  écrit, 

de  Paris,  prétend  que  «  les  lettres  mifli-  qui  ont  btfoin  d'être  foutenus  d'autres 

9»  ves  ,  tout  ainfi  que  les  promefTes  &  preuves,  &  qui  n'ont  d'aurre  effet  que  de 

j>  cédules  ,   font   valables   pour  obliger  faire  admettre   la  preuve  teftitnoniale. 
»  ceux  qui  les  écrivent ,  &  que  ,  quand         Cependant, fi une  lettre milTive ajoute 

«  elles  font  reconnues ,    elles  tiennent  qu'elle  fervira  de  reconnoiflance ,  alors    ' 

»  lieu  de  contrat  ,  &  acquièrent  hypo-  elle  forme   un  titre  en    faveur  de  celui 

j»l  tkeque  du  jour  de  la  reconnoiffance.  •>■>  qui  en  eft  porteur  ;  la  raifon  eft  que  telle 

X.  Qui  negotia  ,  ff.  Mandati  ;  &  l.  Do-  a  été  la  volonté  de  celui  qui  l'a  écrite, 

iale  pmdium  ,  ff.  de  Fundo  dotait,  &  qu'il  doit  s'imputer  la  confiance  qu'il 

{**]  Il  s'exprime  en  ces  termes  :  In-  a  eue  ,    en  donnant  fa  reconnoiflance 

ter  abfentex  quoque  talia  negotia  contra-  d'un  prêt  incertain  ;  on  peut  feulement, 

àuntur  y  veluti  per  epifloLam  vel per  nun-  dans  ce  cas,  demander  l'affirmation  du 

»ium  ;  jnais  ces  lettres  ne  forment  que  porteur  des  lettres. 

cite 
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Cite  un  arrêt  à  ce  fujet,  du  8  Avril  1559,  qui  condamna 
aux  dommages  &  intérêts  celui  qui  avoit  écrit  une  Lettre, 
par  laquelle  il  mandoit,  contre  la  vérité,  à  un  autre,  que 
certain  héritage  qu'il  vouloit  acheter,  n  etoit  chargé  d'au- 
cune rente,  parce  qu'on  jugea  qu'il  y  avoit  du  dol  de 
^a  part  ,  cette  Lettre  étant  une  preuve  par  écrit  de  fa  z.  Quod  vendis 
fraude  ;  &  la  preuve  par  témoins  auroit  été  accordée  {i^or^j^deDolc/ff. 
on  l'eût  demandée  fur  le  fondement  de  cette  Lettre. 

10.  Le  même  Charondas,  au  même  endroit,  remarque 
qu'entre  marchands,  la  Lettre  de  créance  par  laquelle  un 
marchand  prie  un  autre  marchand,  fon  correfpondant,  de 
donner  à  quelqu'un  tout  l'argent  &  toutes  les  marchan- 
difes  qu'il  lui  demandera  ,  quand  elle  eft  rapportée  par  le 
correfpondant,  eft  une  preuve  tacite  qu'il  a  donné  cet 
argent,  ou  livré  ces  marchandifes  ,  parce  que  tel  eil:  Tu- 
fage  de  contrarier  entre  marchands  par  le  moyen  de  ces 
fortes  de  Lettres.  Mais  fi  ce  correfpondant  n'a  pas  eu  la 
précaution  de  tirer  une  reconnoiffance  de  la  perfonne  à 
laquelle  il  a  livré  l'argent  ou  fourni  les  marchandifes ,  & 
s'il  s*eft  contenté  de  garder  feulement  la  Lettre  de  créance; 
on  demande  fi  cette  Lettre  fera  un  commencement  de 
preuve  par  écrit ,  fuffifant  pour  obtenir  la  preuve  par  té- 
moins de  cette  livraifon  j  &  il  y  doit  être  reçu,  fuivant  ce 
qui  a  été  dit  ci-defiiis ,  à  caufe  de  la  bonne  foi  du  com- 
merce,  &  qu'il  y  a  lieu  de  préfumer  que  puifqu'il  rap- 
porte cette  Lettre  de  créance,  il  a  fatisfait  à  ce  qui  y  eft 
contenu,  notamment  s'il  en  a  chargé  fon  hvre  journal. 

1 1.  Que  fi  cette  Lettre  étoit  adrefféeà  un  autre  qu'à  lui, 
lequel  ne  l'ait  pas  voulu  acquitter,  &  que  celui  qui  la  rap- 
porte, qui  n'étoit  pas  fon  correfpondant ,  &  qui  n'avoit, 
par  conféquent,  point  de  fonds  à  lui  entre  (es  mains,  ait  bien 
voulu  y  fatisfaire  &  le  payer,  fans  avoir  aufiî  eu  la  précau- 
tion d'en  tirer  une  quittance  de  celui  à  qui  il  l'a  payée,  ou 
qu'en  ayant  tiré  une,  il  l'ait  enfuite  perdue ,  il  femble  qu'il 
y  a  plus  de  difficulté  ;  car  la  préfomption  femble  être 
contre  lui,  parce  qu'il  n'avoit  aucun  fonds  à  celui  pour 
lequel  il  a  payé,  &  qu'ainfi  il  n'étoit  point  tenu  de  la  payer  : 
cependant,  du  moment  qu'il  a  entre  (qs  mains  cette  Lettre 
de  créance ,  elle  fait  ceffer  toute  autre  préfomption  ,  & 
lui  tient  lieu  du  moins  de  commencement  de  preuve  par 

Hhhh 
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écrit  du  payement  qu'il  en  a  fait,  en  conféquence  duquel 

on  ne  peut  lui  refufer  la  preuve  par  témoins. 

12.  Il  refte  à  parler  des  Lettres  de  recommandation, 
dont  Boiceau  rapporte  une  efpece  fur  la  fin  de  ce  chapi- 
tre. Pour  décider  la  difficulté   qu'il  y  propofe ,  il  n'y  a 
qu'à  rapporter  ce  que  M.  Cujas  dit  fur  ce  fujet  fur  le  titre 
ad  fenatufconfuhum  Maced.  ff.  Il  décide  que  fi  quelqu'un 
a  avancé  de  l'argent  à  un  fils  de  famille  pendant  l'ablence 
de  fon  père ,  foit  pour  fes  études  ,  ou  à  caufe  d'une  am- 
baffade  où  il  avoit  été  envoyé  ;  (i  cet  argent  n'excède  point 
la  fomme  que  fon  père  avoit  coutume  de  lui  fournir,  il 
doit  en  être  rembourfé.  Mais  il  remarque  qu'il  ne  fuffit 
pas  que  cet  argent  ait  été  avancé  à  ce  fils  pour  des  chofes 
qui  lui  étoient  nécefiaires  ,  fi  le  père  n'avoit  pas  coutume 
de  les  lui  fournir,  parce  qu'un  père  n'eft  pas  toujours  en 
état  de  donner  à  fes  enfans  tout  ce  qui  leur  eft  nécelTaire, 
.  lui  étant  permis  d'examiner  s'il  eft  en  état  de  faire  cette 
dépenfe,  par  rapport  à  fon  bien  &  à  l'état  préfent  de  fes 
affaires  ;  &  il  faut  même  que  cet  argent  ainfi  avancé ,  ait 
été  effectivement  employé  en  chofes  abfolument  néceflai- 
res,  comme  en  nourritures,  en  habits,  en  linge,  &  que 
le  créancier  en  rapporte  la  preuve.  Que  fi  le   père  étoit 
abfent ,  &  qu'il  n'ait  point  envoyé  d'argent  à  fon  fils  pour 
ies  befoins ,  mais  qu'il  ait  prié  ce  créancier,  fon  ami,  par 
Lettres,  ou  autrement,  de  lui  en  avancer  ;  alors,  quand  il 
n'y  auroit  pas  une  preuve  complette  de  fes  avances ,  ni 
même  aucune  Lettre  du  père,  il  feroit  recevable  à  en 
demander  la  preuve  par  témoins ,  d'autant  qu'étant  conf- 
tant  que  ces  avances  ont  été  par  lui  faites  en  faveur  du 
fils,  il  n'eft  pas  jufte  que  le  père,  à  l'acquit  duquel  elles 
ont  été  faites,  en  profite  [*]. 

[  ]  Mais  fi  je  vous  ai  écrit  de  comp-  moi  ;  car,  en  vous  accordant  que  votre 

ter  une  certaine  fomme  à  uneperfonne,  l'avez  comptée  ,  vous  ne  pouvez  me  la 

&  que  j'en  duffe  avoir  la  répétition  con-  demander,    faute  d'avoir  retiré  le  reçu 

tre  cette  perfonne  ,  faute  par  vous  d'en  qui  m'eft  néceflaire  pour  la  répétei.  Po- 

avoir  tire  le  reçu ,    vous  ne  ferez  pas  tier ,  loco  cit.  p.  385. 
admis  a  la  preuve  teftimoniale  contre 
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CHAPITRE  III. 

Des  Ecritures  privées  non  caufées 

SOMMAIRE. 

1.  Ce  que  c'eji  que  paélum  nudum. 

2.  Ce  qu'il  faut  obferver ,  quand  une  promejfe  nejl  point 
caufée.  . 

3 .  De  V action  de  condiclion  qu'a  celui  qui  a  payé  une  pro» 
mejfe  non  caufée. 

4.  Qui  doit  faire  la  preuve  en  ce  cas, 

5 .  On  préfume,  entre  certaines  perfonnes,  que  celui  qui  a  payé 
le  contenu  dans  une  promejfe  non  caufée  y  a  eu  deffein  de, 
donner, 

6»  C'eJi  au  demandeur  à  prouver  quil  a  payé  par  erreur, 

I.T  A  féconde  queftion  qui  fe  préfente  fouvent  fur 
^  J_j  cette  féconde  partie  de  l'ordonnance ,  eft  au  fujet 
d'une  promefTe  fous  feing-privé ,  laquelle  fe  trouve  n'être 
point  caufée,  comme  il  s'en  voit  fouvent  qui  font  écrites 
en  ces  termes  :  Je  Caius  confeffe  devoir  cent  écus  à  Titius 
que  je  promets  lui  payer  à  fa  volonté;  car  il  eft  certain  que 
cette  reconnoiffance  eft,  comme  on  dit,  toute  nuë ,  parce 
qu'il  n'y  a  aucune  caufe  exprimée  ;  &  c'eft  ainfi  que  le 
pafte  nud  &  fimple  eft  conçu ,  quelque  chofe  qu'en  aient 
dit  les  dofteurs  &  gloflateurs  de  droit  ;  car  Uipien  appelle 
une  pa6lion  nuë ,  celle  qui  n'eft  point  caufée ,  &  qui  ne 
donne  aucune  aftion  ;  &  c'eft  pourquoi  j'ai  vu  fouvent 

I.  /^U^STIO  fecunda,    quae  in  hanc  pofteriorem  legis  partem    ^^•'^^ff-deCûn- 

N/  Taepè  occurnt ,  eft  de  fcripturâ  privatâ ,  nulJam  caufam  habente  '^'^'■f"''  <=M' 
ut  multoties  vifum  eft  ità  fcribi  :  E^o  Caius ,  fateor  me  dcberc  Tuio  au  •  ^  ^'/'""•^  S'"' 
reos  cmtum  quos  folvcn  ,  cum  voluerit  promhto,  Certum  eft  enim  Tulf^ttî 
talem  confeflionem  omnimodo  nudam  efl^2,  cùm  nullam  habeat  caufam  §•  Jlo  f  2 
exprefTara.  a  Et  h^c  videtur  vera  pafti  nudi  diffinitio  ,  qulcquid  inter  ^''^'  ^-  P^'ens, 
dodores  &  gloflatores  tamdiù  difputatum  fuerit.  Ulpianus  b  enim  pac-  ^'  ""'•  '*  ^''^'' 
Jionem,  cui  milla  fubeftcaufa,  nudam  appellat,  nullamque  ex  eâlaio- cX'iri'^'  "^^ 

H  h  h  h  ij  '   "'^' 
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}  alléguer  en  juftice ,  par  forme  d'exception  contre  ces  fortes 

de  promefles   fous  feing-privé ,  qu'elles  étoient   nulles 
parce  qu'elles  n'étoient  point  caufées  ;  &  fur  ce  fonde- 
ment, on  prenoit  des  Lettres  de  refcifion  pour  les  faire 
déclarer  nulles ,  comme  faites  fans  caufe  ,  &  n'ayant  pas 
même  dû  être  faites  :  on  demande  fi  le  créancier,  en  ce 
cas,  peut  être  reçu  à  prouver  par  témoins  quelle  eft  la 
caufe  de  cette  promefîe,  qui  ne  s'y  trouve  point  expri- 
mée ;  ce  que  j'eftime  être  permis ,  fuivant  cette  ordon- 
nance, qui  déclare  qu'elle   n'entend  point  préjudicier  à 
la  foi  des  écritures  privées,  enforte  que  le  créancier  peut 
fe  fervir  de  ces  fortes  d'écritures ,  &  il  elles  font  déniées, 
les  prouver  par  témoins ,  comme  nous  avons  dit  ci-deffus! 
2.  Ainfi  ,  par  la  même  raifon,  quand  ,  dans  une  cédule 
fous  feing-privé  ,  on  a  obmis  par  inadvertance  d'exprimer 
la  caufe  de  la  dette  ,  comme  il  arrive  fouvent  entre  mar- 
chands, ou  entre  perfonnes  ruftiques  &  fimples  ;  j'eftime 
qu'il  feroitinjufte  de  refufer  la  preuve  par  témoins,  fî  on 
dénie  que  la  promefTe  ait  eu  aucune  caufe ,  puifqu'il  y  a 
déjà  un  commencement  de  preuve  par  écrit  dans  cet  ade, 
qui  ne  fait  pas   une  légère  préfomption  qu'il  y  en  a   eu 
une  qui  y  a  donné  lieu,  notamment  s'il  y  a  quelque  liaifon 
de  commerce  ,  ou  d'affaires  entre  les  parties,  comme  entre 
marchands,  affociés,  cohéritiers,  amis  &  autres,   avec 
lefquels  on  a  coutume  d'avoir  quelque  relation  d'affaires; 

nem  concedit  ;   &:  idcirco  fepè  yidi  contra   ejufmodi  fcripta  privata, 

excipi  in  judicio ,  de  nullitate  propter  non  exprefTam  caufam  :  atque  ob 

id  nonnulli  refcripto   reflitutorio  uti  folent ,  ut  talis  confeifio  annuletur  , 

a  l.Cùm  &  fo-  tanquàm  fine  caufâôc  indebitè  fcripta.   a  In  his  ergo  cafibus,  nunquid 

luia ,  C.  de  Con-  creditor  caufam  quae  déficit,  &  fcripta  non  efl,  teftibus  probare  poterit  ? 

ciâ.  ind,  puto  ^ju5  j  fj(,  ^  g^  difpofitione  conflitutionis  iffius  :     quâ  cautum  efl , 

privatis  fcripturis  principem  praejudicare  non  velle  ,  adeo  ut ,  ipfis  pri- 
vatis  fcriptis  uti  poifint  creditores ,  &  ea ,  fî  denegentur  teflibus  probare, 
ut  fuprà  difputavimus. 

2.  Eadem  ergo  ratione  ,  cùm  in  chirographo  manufcripto  ,  per  in- 
cunam  forte  ,  aut  oblivionem,  aut  ineptiam  fcribentis  ,  omifTa  efl  caufa  , 
ut  fa^pè  fit  inter  mercatores  nonnullos  ,  ruflicos  Scineptos,  iniquiffiniuni 
putarem  ,  cùin  de  fcripto  jam  confîet ,  quod  ,  non  levem  pras  fe  fert 
pra:iumptionem ,  fi  caufse  ailegatio  &:  probatio  denegaretur  :  maxime  , 
fi  .aliqua  fit  inter  fcribentes  converfatio  ,  &  negotiatio  ,  ut  inter 
mercatores,    focios,  cohœredes,  familiares ,  &;alios,  quibufcum  ne- 
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8r  c'eft  ce  que  femble  dire  le  jurifconfulte  Paulus  ,  &  ce 
qui  eft  aufli  très-certain ,  fuivant  le  droit  canon  ;  mais  c'eit 
au  juge  à  examiner  les  circonftances  dont  il  vient  d'être 
parié. 

3. 11  faut  juger  la  même  chofe  dans  une  autre  queftion 
qui  dépend  de  cette  première.  Si,  par  exemple,  celui  qui 
a  payé  une  fomme  en  venu  d'une  cédule  non  caufée,  la 
peut  répéter,  comme  l'ayant  payée  indûement,  ainfi  qu'il 
eft  permis  en  droit;  car,  dira  le  débiteur,  puifque  c'étoit 
une  convention  nuè  ,  c'eft-à-dire  fans  caufe,  &  qui  ne  pro- 
duifoit  aucune  aftion ,  il  étoit  même  en  droit  de  fe  faire 
rendre  l'obligation  comme  non  due  :  donc  le  payement 
n'en  devoir  pas  être  fait  ;  mais  parce  que  le  créancier 
pourra  répliquer  que,  quoique  ce  fût  une  convention  nuë 
qui  ne  produifoit  point  d'aftion,  elle  produifoit  pourtant 
en  fa  faveur  une  exception  utile  ,  &  qu'ainfî  le  débiteur 
ayant  reçu  l'argent  en  vertu  de  cette  promefTe ,  quoique  non 
caufée ,  il  n'a  pas  laiffé  d'acquérir  une  légitime  exception 
contre  lui,  pour  s'empêcher  de  lui  rendre  cette  fomme, 
fi  le  débiteur  ne  prouve  évidemment  que  c'eft  par  igno- 
rance, &  par  erreur  de  fait,  qu'il  lui  a  payé  cette  promeffe, 
quelqu'un  demandera  peut-être  fi  la  preuve  par  témoins 
peut  être  accordée  en  ce  cas ,  &  lequel  des  deux  fera 
chargé  de  la  faire ,  ou  celui  qui  allègue  que  la  promeffe 
a  eu  une  caufe  efFeftive,  &  qui  demande  à  le  prouver, 
ou  celui  qui  dit  que  c'eft  par  erreur  de  fait ,  &  par  igno-    a  c// ,:./  in  z 


Si  quisexargenta- 

'         "  »——————     _ _  fii^^  ^  Rationem^ 

gotlarl  confuetumeft,  a  &  Id  vldetur  fentire  Paulus  :  -^  quod  &  jure^bKfSV..V 
canonlCO  c  certillimum  eft.  Superiores  autem  circumftantiœ  projudican-  debno,f.deProb. 
tis- arbitrio  dihgentiùs  confiderari  poterunt.  "  ddcap.Sicau- 

3 .  Idem  judicaiidum  eft ,  in  aliâ  quœftione  ,  quae  à  praecedenti  pendet  ^""^  "^'  '^'^^oniflœ, 
fi  nempè  is  qui  ex  chirographo ,  caufam  non  habente,  folvit,  t^n-Zmet  ^"^''"'^'- 
quam  indebitam  hanc  pecuniam  répétera  contendat ,  ut  videtur  jure  cau^  d  L.  Chm  &  fo 
tum  :  d  nam  cum  nuda,  diceret  aftor ,  fuerit  in  hoc  cafu  promiffio  ,  &  luia  junEl.  GhJ. 
ex  qua  nulla  erat  aftio ,  imo  ccndicenda  obligatio  ,  c  indebita  ergo  fuit  ^'  '^'  ^°^dia.  'm- 
folutio  :  fed  quià  reus  excipere  poflet,  quod  quamvis  nuda  fit  paftio ,  '^'^r  ^  .  . 
&adagendum  inefficax  videatur,  ad  exclpiendum  tamen  eam  pro  il,nr'fr°'" 
utdem  effe  :  /atque  kà,  cùm  ipfe  ador,  ex'eâ  obHgatione  non  ca^lfatâ      l'f  y.Xi. 
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rance  qu'il  a  payé  ,  ou  enfin  G.  cette  preuve  doit  être  ac- 
cordée à  l'un  &  à  l'autre  ? 

4.  Quant  à  la  première  difficulté,  il  a  déjà  été  dit  que 
l'on  peut  prouver  par  témoins  la  caufe  qui  n'a  point  été 
expnmée-dans  la  promeffe.  Quant  à  la  féconde,  je  crois 
que  l'un  &  l'autre  doit  être  admis  à  faire  cette  preuve,  & 
non  pas  le  feul  défendeur,  ou  créancier  qui,  en  ce  cas, 
a  deux  préfomptions  en  fa  faveur  ;  la  première ,  qui  ré- 
fulte  de  ce  qu'il  a  entre  fes  mains  la  promeffe  fignée  du 
débiteur;  &  la  féconde,  qui  réfulte  du  payement  volon- 
taire qui  lui  en  a  été  fait  par  ce  débiteur ,  lequel  payement 
tient  lieu  d'une  reconnoiffance  géminée  qui  doit  faire  pré* 
fumer  que  la  promeffe  n'a  point  été  faite  par  fimplicité, 
ni  par  erreur. 

5.  A  quoi  il  faut  ajouter  que  le  débiteur  ayant  payé 
gratuitement,  &  fans  caufe ,  il  eu  préfumé  avoir  eu  une 
caufe  qui  l'a  obligé  de  donner  &  d'exercer  par-là  fa  libé- 
ralité ,  puifqu'il  l'a  fait  fans  y  être  teuu  par  aucune  obli- 
gation  de  droit,  particulièrement  fi  la  chofe  s'eft  paffée 
entre  perfonnes  conjointes  par  parenté, ou  unies  d'amitié, 
eomme  entre  un  père  &  un  fils ,  entre  proches  parens  , 
ou  amis  intimes ,  &  autres  femblables  perfonnes  ,  dont 
parle  le  jurifconfulte  Paulus.  De  plus,  on  préfumera  de 

Z  LfSlmulleryi, 

Ç.  ad  Felleïan.  L.hatio}  Utrùm  rei ,  caufam  allegantis ,  an  aéloris ,  igriorantiam  &  error 
unie.  C.  de  plus  rem  feu  injuftam  caufam  affeverantis  ,  an  utriufque  ? 
^traflZ's  '  i  T'  ^'  ^^^^^  prinîura ,  jam  di^um  eft  :  caufam  in  obligationibus  deficien- 
juna.  gloJ/.C.  de  *^*"  '  teftibus  probari  poffe.  Quoad  fecundum ,  puto  quod  utriufque  in- 
nonnum.pecun.l.  cumbat  probatio ,  non  autem  foli  reo  ,  qui  in  hoc  cafu  bina  prasfump- 
Chm  notïjfim'j,  §,  tione  ftiltus  eft  :  prima ,  quod  jam  fcriptura  fubfignata  penès  fe  reperta 
^fpff.^"'^'  ^)  ^"^'■'^  •■  ^'^^'■â  »  quod  quamvis  caufata  non  e^et,  tamen  fpontaneâ  folu- 
40  al.      ^°        tione  firmata  fit ,  atque  ità  iterata  adfit  recognltio,  &  confeflio,  ex  qu^ 

b  Vulgat.L  Cj-  <^et>Jtum5  yel  obligationem ,  nec  facilitate,  nec  levitate,  nec  çrrore  fa- 
OT4«uj,^a'eO/>fr.  ^am  ^iiiffe  jure  praefumitur. 

libérai.  L  Sed  etfi,  5.  a  Hoc  etiam  addito  ,  quôd  cùm  liberali  anime,  hujufcemodi  debi- 
\ucauùoî'h  ^'  ^""^  folverit  debitor ,  caufam  donandi  feu  liberalitatem  exercendi  habuifle 
^'^c  L^^M^'nïonis  '^^*^^*"^'  cùm  nullo  jure  cogente  id  fecerit,  ^  maxime  iî  conjunftœ  per- 
'  ff.  dèDonationib.  ^^^^  ^"*'  aut  alio  afFeftionjs  ,  aut  neceffitudinis  vinculofibi  invicem  de? 
Ji.i  ^  ff.  de  Tutel.  vinçfîae  ,  c  ut  pater  &:  filius,  proximi  parentes,  focii ,  ê^  amici  non  levi 
(f  ration,  dejî.       notitiâ  conjundi ,  ut  loquitur  Paulus,   d  aliique  fimiles.  Item  caufa  fuffir 

d  In  l,  Lauz  §.  ciens  forsàn  pr^fumetur  inter  mercatores ,  fîmùl  negotiari  confuetos ,  in 
vsjrsij'        ^^^^^  Senere  negoci^tionis  ,  ut  inter  artifices  |îmul  habitantes,  aut  feor^ 
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même  qu  il  y  a  une  caufe  légitime  de  la  promeffe,  fi  c'eft 
entre  marchands  qu.  ont  accoutumé  de  trafiquer  enfemble 

tlV.7'r""'u  ^'"''^  ""i^?"'  '  P'û'°'  que  de  préfumer 
quelle  fou  nulle    comme  difent  Bartole  &  Balde.  Il  faut 
décider  la  même  chofe,  fi  c'eft  entre  folda.s  de  même  corn 
pagnie  ,  à  caufe  de  l'étroite  amitié  qui  eft  en.r'eu. 

auf 'nE  /'  "^"^  f'^"l'  ''.'  ""!""  ^°"=  1"^  1-=  demandeur 
qm  plaide  pour  la  reftitution  de  ce  qu',1 1  payé,  eft  chargé 

cau(e,quil  a  paye  cette  promeffe  j  &  il  eft  recevable  à 
en  taire  la  preuve  par  témoins:  que  s'il  ne  le  prouve  pas 
Il  feut  décharger  le  défendeur  V  eft  créancier,  pa^rcê 
quen  concurrence  de  caufe,  celle  de  celui  qui  pôffede . 
ou  qui  a  reçu,  eft  la  meilleure.  ^     '^  ' 

sùm    ad  mutuam  tamen  ejufdem  mercaturae  negociationem.  In  his  enim    >^r,rc    ■     ■ 

guam  adnuUitatem,  fafti  effe  cenfeantur  ,  ut  docent  Bartol.  &Bald  I  •''■■''"l''ol'.fra,r. 
Et,  dem  m  frambus  commiDtonibus ,  .  ob  chariofem  inter  eo  amiS  am   i'^'V"/  ^^ 

poffe,  ftpra  diftis  ratmmbus  :  quôd  fi  nihil  omninô  probavcrit  puTarem  '"  ^'-''^li'"' 
reum  abfolvendum      tanquàm  in  dubio  favorab,liorem  :T&'^qTà  "  ''>'"/■. 
pan  causa  mehor  eft  conditio  poflidentis.  «  «  ot  quia  in    iL.i.,c.d, con- 

dition, oh.    turot 

ipf: •    n  l'i'  '~.i  1 1.1. ""■'•  ^- ■^'» i"' . 
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ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  III. 

SOMMAIRE. 

î.  Une  promeffe,  quoique  non  caufée ,  ne  laiffe  pas  d'être  une 
préemption  de  la  dette.  U    F^'  ^  ^tre  une 

1.  Cette  préfomption  ne  rejette  peint  la  preuve  fur  le  débiteur 
mais  fur  le  créancier,  ^  ^         ^eoiteur^ 

3.  Ce  que  c'eft  que  pa^um  nudum  en  droit,  lequel  ne  pro^ 
<^^-l- -ne Jtmple  exception  ,  ^  non  p 

4.  Un  y  aputoit  en  droit  une  (lipulation  vPrknJ.      /T»        -/ 
produuit  l'aclion  ex  ftipulatu/  '  "^^   ^"  '^ 


ante  nupt* 


6i6  A  ô  6  I  T  i  o  N  S 

5 .  Le  pacte  par  écrit ,  parmi  nous ,  produit  une  action, 

6,  Autre  quejlion  au  fujet  des  blancs-Jignés, 

y.  Quid?yz  dans  la  promeffe  il  y  w.lo.  reconnois  devoir," 
ou  Je  promets  faire  compte,  ou  Je  promets  payer. 

%,  Si  la  quittance  ejl  de  plus  grande  femme  que  celle  que  le 
créancier  a  reçue, 

9.  Si  la  promeffe  exprime  une  caufe  légitime  ^  &  que  celui  qui 
l'a  faite,  demande  à  prouver  qu'il  y  a  une  autre  caufe  illé- 
gitime qui  y  a  donné  lieu. 

1  G.  Si  le  débiteur  promet  payer  trois  cens ,  par  exemple  ,  & 
a  oublié  d'ajouter  livres  ,  ou  écus ,  fçavoir  fi  la  preuve  eji 
recevable ,  &  lequel,  du  débiteur  ou  du  créancier  ,  fera  tenu 
de  la  faire? 

1 1 .  Quid  }  fi  la  fomme  mentionnée  en  la  promeffe  efl  effacée  ^ 
ou  fe  peut  lire  diverfement, 

I.  T  L  y  a  deux  queftions  traitées  dans  ce  chapitre,  qui 
X  regardent  les  promeffes  &  obligations  non  caufees. 
Boiceau  en  examine  toutes  les  circonfîances  ;  il  n'y  a  qu'à 
les  fuivre,  &  on  ajoutera  enfuite  quelques  autres  queftions 
fur  ce  fujet,  dont  il  n'a  point  parlé.  Il  faut  obferver  d'abord 
fjjr  la  queftion  en  général,  que  quoiqu'une  promeffe  ne 
foit  point  caufée,  néanmoins  elle  tient  lieu  de  préfomption 
tacite,  que  celui  qui  l'a  faite  eft  débiteur  de  la  fomme  qui 
y  eft  exprimée  ;  car  perfonne  n'eft  préfumé  s'obliger  fans 
caufe.  On  ne  s'avife  pas  de  figner  férieufement  une  pro- 
meffe fans  en  avoir  reçu  la  fomme,  &  gratuitement,  fous 
l'efpérance  de  la  faire  déclarer  nulle  ,  quand  on  voudra  , 
comme  n'étant  point  caufée. 

2.  Ce  qu'il  y  a  de  particulier ,  eft  que  cette  préfomption 
ne  rejette  point  la  preuve  fur  le  débiteur  qui  n'eft  point 
chargé  de  prouver  qu'il  n'a  rien  reçu ,  (  ce  qui  eft  une 
propofition  négative  qui  ne  fe  peut  prouver  j  )  mais  c'eft  au 
créancier ,  quoiqu'il  ait  un  titre  en  main ,  (  fçavoir  la  pro- 
meffe non  caufée  ,  )  à  prouver  qu'il  a  effeaivement  donné 
de  l'argent ,  &  que  cette  promeffe  a  eu  une  caufe ,  fon 
titre  étant  nul  fans  cela  [*j. 

ri  Un  arrêt  de  règlement,  du  16  Mai  pafles  ;  mais  11  ne  paroît  pas  que  le  par- 

1650,  déclare  nuls   les  billets  &  pro-  lement  fuive  à  la  rigueur   la  régie  qui.l 

meffes  qui  ne  contiendront  pas  l'expref-  s'eft  lui-même  prefcrite    à  cet  égard  , 

fion  des  caufes  pour  lefquels  ils  ont  été  ainfi  qu'on  peut  le  remarquer  par  plu- 

Ur 
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^  Or  une  promefle  fans  caufe,  eft  ce  que  les  jurlfconfultes 
appellent,  comme  dit  Boiceau,une  convention  nue,  nudum 
paclumy  c'eft-à-dire  un  pa6le  qui  n'a  point  paffé  les  bornes 
d'une  fimple  convention,  parce  que  n'ayant  nulle  caufe, 
il  eft  cenfé  n'avoir  eu  aucun  effet  ni  aucune  exécution , 
n'ayant  rien  été  donné ,  ni  rien  fait  en  conféquence  de 
cette  convention  ;  ainfi  que  l'explique  M.  Colombet  en 
fes  Paratitles  ;  &  c'eft  ce  qui  le  diftingue  entièrement  des 
contrats  qui  ont  un  nom  certain. 

3.  Or  il  eft  conftant  en  droit  que  cette  convention  nue, 
ou  verbale  ,  ne  produit  aucune  aftion  ,  mais  une  fimple 
exception  :  la  raifon  qu'en  rend  Gudelinus,  de  Jure  novijf. 
L  3,  chap.  ç ,  c'eft  qu'à  l'égard  des  fimples  promeffes  ver- 
bales, on  les  fait  légèrement  &  fans  réflexion,  pour  l'or- 
dinaire j  ce  qui  a  été  caufe  queles  anciens  légiflateurs  Ro- 
mains n'ont  point  voulu  donner  action  en  ce  cas,  quoiqu'il 
Toit  de  la  juftice  de  garder  la  parole  qu'on  a  donnée, afin  que 
perfonne  ne  fe  trouvât  furpris  à  l'occafion  de  ce  qu'il  auroit 
promis  fans  y  penfer,  &  pour  éviter  ainfi  plufieurs  procès. 

4.  Car  il  faut  remarquer  qu'en  droit  ce  qu'on  appell  it 
nudum  paclum,  étoit  une  promefTe  verbale  ,  &  que  pour  la 
faire  valoir,  on  y  ajoûtoit  une  ftipulation  réciproque  qui 
étoit  verbale  aufîi,  &  laquelle  avoit  la  vertu  de  faire  de 
ce  pafte  une  véritable  obligation  ,  laquelle  produifoit  en- 
fuite  l'adlion  ex  flipulatu  ;  ce  qui  n'a  nul  rapport  avec  l'ef- 
pece  dont  il  s'agit  dans  ce  chapitre  ,  dans  lequel  il  eft 
queftion  d'une  promefle  rédigée  par  écrit ,  en  laquelle  la 
caufe  n'eft  point  exprimée  ,  &  laquelle  ne  peut  être  ap- 
pellée  un  pacte  nud  qu'improprement. 

jfieurs  arrêts  rendus  depuis ,  &  nommé-        En  effet,  toute  obligation  a  néceflaire- 

ment  celui  du    16  Mai   1664  ,   qui  fe  ment  fa  caufe  dans  le  motif  qui  a  fait 

trouve  au  Journal  des  Audiences ,  t.  2  ,  confentir  la  partis  à  s'obliger  ;  &  ces  pa- 

liv.  6  ,  ch.  31.  Denifart,  verho  BiLLET  ,  rôles ,  par  exemple  ,  7e  reconnoit  devoir , 

en  rapporte  un  autre  du  29  Mars  1738,  marquent    afTez  la  caufe    du  billet ,    8c 

rendu  en  faveur  du  fieur  de  Bruix  ,  qui  qu'il  n'a  été  fait  que  parce  que  celui  qui 

convenoit  n'avoir  pas  fourni  les  loooo  1.  l'a  foufcrit,  devoit  réellement  ;  mais  cela 

portées  au  billet  dont  il  demandoit  le  dépend  beaucoup  des  circonftances.  Ce 

payement,   mais  faifoit  voir  que  ce  bil-  font  fans  doute  les  circonftances  qui  ont 

kt  avoit  été  fair  à  fon  profit  ,  pour  fer-  déterminé  un  arrêt  de  la  cour ,    du  30 

vir  de  doc  à  la  perfonne  qu'il  avoit  épou-  Août  171 6,  rendu  au  rapport  de  M.l'abbé 

fée  ,  fans  néanmoins  que  la  caufe  y  eût  le  Mtunier,  qui  a  jugé  qu'une  obliga- 

été  exprimée.  Il  y  en  a  un  autre  du  29  tion  donr  la  caufe  n'étoit  pas  exprimée  , 

Juillet  1706 ,  rapporté  par  Augeard,,  étoit  nulle ,  &  n'engendroit  pas  d'adioac 

liix 
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5 .  Or  parmi  nous  il  ell:  certain  ,  dit  Gudelinus,  au  même 
endroit  ,  que  l'on  donne  aftion  en  vertu  d'un  fimple  pafte 
par  écrit ,  comme  on  la  donnoit  à  Rome  en  vertu  d'un 
fimple  pacle  ,  quand  il  étoit  fuivi  d'une  ftipulation  ver- 
bale ,  lefquelles  n'ont  point  lieu ,  fuivant  nos  mœurs ,  fî 
elles  excédent  cent  livres ,  la  preuve  n'en  étant  pas  reçue 
par  témoins. 

6.  On  peut  ajouter  encore  fur  cette  queftion  générale, 
que  les  termes  de  la  promefTe  font  fouvent  décififs ,  parce 
qu'ils  peuvent  faire  préfumer  une  caufe  effeftive  de  la 
promefTe ,  quoiqu'elle  n'y  foit  pas  difertement  exprimée; 
ainfi  ce  mot  devoir,  ell  un  terme  général  qui  fuppofe  une 
caufe  légitime  de  la  promeffe,  6c  fuffit  îeul  pour  faire 
condamner  le  débiteur  au  payement. 

7.  Autre  chofe  eft,  fi  la  promede  e/l  conçue  en  ces 
mots  :  Je  promets  faire  compter  à  Titius  la  fomme  de  mille 
livres,  à  fa  volonté,  ou  lui  livrer  une  certaine  chofe  ;  car  ces 
termes,  compter ,  /^Vr^/-^  n'induifent  pas  néceffairement  que 
celui  qui  a  fait  la  promeffe  foit  débiteur,  puifqu 'on  peut 
dire  que  s'il  s'eft  obligé  de  compter  une  fomme  à  un  autre, 
c'ed  à  la  charge  qu'elle  lui  fera  par  lui  rendue  dans  la 
fuite  :  ce  n'eil  pas  une  preuve  qu'il  ait  reçu  pour  lui  cette 
fomme,avant  d'avoir  figné  cette  promeffe  ;  &  s'il  a  promis 
de  livrer  une  chofe,  cela  peut  s'entendre,  à  la  charge  qu'on 
lui  en  payera  le  prix  ,  &  non  pas  qu'il  en  ait  déjà  reçu  la 
valeur  [^J  ;  mais  s'il  y  avoir  amplement  ces  mots  ,  Je  pro- 
mets payer ,  quelques-uns  en  font  difficulté,  &foutiennent 
que  ce  mot  payer,  eff:  la  même  chofe  que  s'il  avoit  écrit  : 
]e  reconnois  devoir  ;  ce  qui  elt  obligatoire  ,  comme  il  vient 
d'être  dit;  &  j*eff:ime  que^  du  moins  en  ce  cas,  comme 
dans  les  précédens,   xxno:  telle  .promeff^e  eff:  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  qui  peut  faire  admettre  la 

[*]   Un  fieur  Manfart ,    porteur  d'un  que,  dlfoit-il ,   i°  elle  n'exprimoit  au- 

billet  de  y-ii  5  Hv.  tait  à  fon  profit,  avoit  cune  valeur  fournie  ;  2°  il  ne  s'étoit  pas 

remis  ce  billet  à  l'abbé  Richard  ,    avec  reconnu  débiteur.  Les  héritiers  de  l'abbé 

cette  reconnoiiïance- écrite  fur  le  même  Richard  répondoient  que  la  valeur  four- 

biUet  :  «   J'ai  donné  le  préfent  billet  à  nie  fe  prouvoit  par  le  nantiflement  ex- 

jj  M.  1  jbbe  Richard  ,  en  nantiflement  de  primé  dans  la  reconnoiffance  ;  une  fen- 

5>  la  fomme  de  2400  liv.  «   Queftion  de  tence  du  châtelet  du  5  Décembre  17^4 , 

fçavoir  fi  cette  reconnoiflance  étoit  obli-  confirmée  par  arrêt  du  5  Mai  175  5  ,  con- 

gatoire  envers  l'abbé  Richard  ?  Le  fieur  diimna  le  fieur  Miinfart  au  payement  des 

iVlarrfji-d  louter.oit  U  négative  ,   parce  2400  liv^. 
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preuve  par  témoins  de  la   caufe  de  cette  promeffe  ,  en 
faveur  du  demandeur. 

8.  Quant  à  ce  que  dit  Boiceau  de  ra(9:ion  de  condic- 
•  ti^on  qu'a  celui  qui  a  payé  une  promeffe  non  caufée  ,  il 

n'y  a  rien  à  ajouter  à  ce  qu'il  en  dit.  Mais  s'il  arrive  que 
le  créancier  ait  donné  quittance  de  plus  grande  fomme 
que  celle  qu'il  a  reçue ,  il  n'eft  pas  reçu  à  le  prouver  par 
témoins ,  parce  que  fa  fignature  eft  une  preuve  par  écrit 
du  contraire,  qui  ne  fe  peut  détruire  par  une  preuve  p3p 
témoins ,  fi  ce  n'eft  qu'il  y  ait  erreur  de  calcul ,  laquelle 
fott  juflifiée  ou  par  le  bordereau  des  efpeces  qu'il  a  comp- 
tées,  {i  le  débiteur  en  convient,  ou  de  quelqu'autre  ma- 
nière que  ce  foit. 

9.  On  demande  û  la  promeffe  ou  obligation  exprime 
une  caufe  légitime,  mais  que  le  débiteur  foutienne  que 
ce  n'eft  pas  cette  caufe  qui  y  a  donné  lieu  ,  mais  qu'elle 
a  été  faite ,  par  exemple  ,  pour  argent  perdu  au  jeu ,  la 
preuve  en  eft  recevable  par  témoins  ;  ce  qui  ne  fe  peut 
dire  entre  majeurs  ;  car,  outre  qu'il  n'eft  pas  permis  d'al- 
léguer fa  propre  turpitude  pour  fe  faire  reftituer  contre 
un  a6le  qu'on  a  paffé ,  &  qu'en  matière  de  chofes  illici- 
tes ,  la  condition  de  celui  qui  poffede  eft  la  meilleure,  ce 
feroiî  retomber  dans  l'inconvénient  de  l'ordonnance  de 
Moulins^  qui  eft  la  fubornation  des  témoins,  &  donner 
un  moyen  indirect  de  détruire  la  foi  des  aftes  par  écrit, 
ou  paffés  devant  notaire ,  û  cela  étoit  admis  :  il  faut  dire 
la  même  chofe  quand  on  articule  que  fur  un  blanc-figné 
donné  à  une  peribnne  pour  lui  fervir  de  procuration  ,  elle 
y  a  écrit,  ou  fait  écrire  une  promeffe  ou  une  vente  ;  ce  fait 
n'eft  pas  non  plus  recevable  à  prouver  par  témoins  :  il  faut 
paffer  à  l'infcription  de  faux  ,  s'il  n'y  avoit  preuve  par 
écrit,  qu'il  y  a  eu  des  blancs-ftgnés  donnés  pour  fervir  de 
procuration  feulement. 

10.  Enfin  on  demande  Ci,  dans  la  promeffe  écrite  & 
iîgnée  de  la  main  du  débiteur,  il  a  promis  payer  trois 
cens  ,  (  fans  ajouter  /ivres ,  écus,  ou  piftoles^  )  la  preuve  par 
témoins  eft  recevable  en  fa  faveur,  à  l'effet  de  prouver 
qu'il  n'a  reçu  que  trois  cens  livres ,  &  non  pas  trois  cens 
écus,  comme  foutient  le  créancier  j  &  il  femble  que  l'un 
&  l'autre  doivent  être  reçus  à  prouver  par  témoins  ce 

I  i  i  i  i  j 
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qu'ils  allèguent ,  parce  que  l'un  &  l'autre  a  pour  lui  un 
commencemenr  de  preuve  par  écrit  dans  ces  termes , 
trois  cens  ,  lefquels  font  indéfinis ,  xfic  ne  défignent  aucune 
fomme  fpéciale.  11  eft  confiant  dans  les  régies ,  que  quand 
il  y  a  de  l'obfcurité  dans  un  contrat,  il  faut  fe  déterminer 
en  faveur  du  débiteur  ;  l'ambiguité  eft  la  faute  du  créan- 
cier ,  qui  potuit  rem  apenius  dicere ,  outre  la  faveur  de  la 
libération ,  &  l'ufage  qui  eft  de  compter  par  livres^  plutôt 
que  par  écus  ou  par  pijloles  ;  auffi  la  préfomption  eft  que 
le  débiteur  a  voulu  mettre  trois  cens  livres  :  néanmoins 
cette  préfomption  n'étant  qu'une  Jîmple  préfomption  de 
droit  y  la  preuve  par  témoins  du  contraire  pourroit  être 
admife ,  s'il  y  avoit  des  préfomptions  évidentes  du  con- 
traire [*]. 

1 1 .  Que  fi  la  fomme  pour  laquelle  la  promeffe  eft  con- 
çue ,  fe  trouve  effacée  ,  &  qu'elle  ne  fe  puifle  lire  abfolu- 
ment  j  {i  on  foutient  que  cette  écriture  a  été  effacée  après 
coup ,  il  faut  appeller  des  experts  pour  la  vérifier ,  ou 
s'infcrire  en  faux;  &  fi  elle  fe  peut  lire  diverfement;  il 
faut  la  lire  dans  le  fens  qui  charge  moins  le  débiteur;  & 
la  preuve  par  témoins  peut  même  être  accordée  en  ce 
cas,  fi  elle  eft  jugée  néceffaire,  fuivant  les  circonftances. 

[*]    Pour  pouvoir  être  admis   à  la  ver    par  témoins   qu'il    a   été  prêté  la. 

preuve  teftimoniale  en  ce  cas ,    il  faut  fomme  de  300000  liv.    Egalement  la 

qu'il  y  ait  de  la  vraifemblance  dans  la  caufe  de  la  dette  exprimée  dans  le  bil- 

fomme  que  l'on  prétend  avoir  été  prê-  let ,  doit  fervir  beaucoup  à  déterraineç 

tée  ;  c'eft  pourquoi  dans  l'efpece  pro-  la  valeur  non  exprimée, 
pofée ,   on  ne  feroit  pas  admis  à  prou-: 
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CHAPITRE    IV. 

'Des  Contrats  reçus  par  un  notaire  qui  a  inflrumenté 

hors  f on  reffort. 

SOMMAIRE. 

(I,  L*acie  pajfépar  un  notaire  hors  fort  rejfort  ^  n'oblige  point 

les  parties. 
'i.  Quid  ?  fî  dans  cet  acte^  une  des  parties  a  reconnu  avoir 

reçu  une  fomme, 
3.   Un  billet  fous  feing-privé  ne  laiffe  pas   de  donner  une 

action,  quoiqu'il  ne  foit  pas  figné  de  trois,  ou  cinq  témoins  y 

comme  il  efl  requis  par  la  Novelle, 
^,  La  nullité  de  l'acle  ne  préjudicie  point  à  la  vérité  de  ce 

qui  y  efl  énoncé, 

'ï.  T  A  troifîeme  queftion  efl  touchant  un  titre  obliga- 
M^u  toire  paffé  par  un  notaire  qui  a  inflrumenté  hors 
fonrefTort,  &  lequel  efl  néanmoins  figné  de  la  main  du 
débiteur  j  car  il  efl  certain  que  ce  titre  ne  fait  nulle  foi  en 
juflice ,  parce  que  ce  notaire  efl  une  perfonne  pure  pri- 
vée ,  auffi-bien  que  le  juge ,  quand  il  efl  hors  de  Ton  ter- 
ritoire. 

2.  On  demande  donc  fî  le  créancier  peut  fe  fervir  de  cet 
a£le  comme  d'une  promefTe ,  à  l'effet  de  pouvoir  affigner  le 
débiteur  en  cette  manière  :  Je  demande  que  Titius  foit  tenu 
de  venir  reconnoître  fafignature  appofée  au  bas  de  cet  a6le, 
par  lequel  il  a  reconnu  me  devoir  cent  écus,  &  lequel  il  a 


I .  ^  I  '  Ertia  quasftio  efl:,  de  infîirumento  obllgatorio  ,  per  notarios  ex- 

\  X  trà  territorium  confefto,  manu  tamen  débitons  fubfignato  :  nam 
certum  efl:,  taie  inftrumentum  nullam  publicam  fidem  habere,  cùm  ta- 
belllones,  extra  territorium,  omninô  privati  cenfeantur,  ficùt  &  ju- 
dices. 

^  2.  a  Nunquîd  ergo  ex  tall  fcripto,  tanquàm  chirographo  privato,  créditer  a  Z.  Extra  tenU 
uti  poterit  in  debitorem  ,  hoc  modo  :  Peto  à  Titio ,  ut  fignum  fuum  agnof-  torium ,  f  de  Ju- 
cat,  tali  inflrumenté  appofitum ,  que  fafTus  efl,  fe  mihi  debere  centum ,  '''fii^.omn.judic^ 
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fîgnéj  &  qu'après  cette  reconnoiffance  faite,  il  foit  contraint 
de  me  payer  cette  fomme  ;  &  j'e/lime  que  cette  aftion  n'eft 
pas  hors  de  raifon  ,  non  pas  à  caufe  que  cet  a£le  eft  paiïé 
par-devant  notaires,  mais  à  caufe  qu'il  eft  foufcrit  par  le 
débiteur,  &  qu'il  eft  indigne  d'un  homme  d'honneur  de 
dénier  fa  fignature,  laquelle,  s'il  ladénie,  il  eft  permis  de 
vérifier  par  témoins ,  quoiqu'il  s'agifte  d'une  fomme  qui 
excède  cent  livres  :  même  ,  en  ce  cas ,  les  notaires  qui  ont 
reçu  l'afte, pourront ,  (comme  témoins,)  appelles  à  cet 
a6^e  ,  &  dont  le  témoignage  mérite  une  particulière  con- 
fidération,  (s'il  n'y  a  point  de  fufpicion  contr'eux  ,)  être 
entendus  après  que  leur  fignature  aura  été  reconnue  ;  & 
le  débiteur  doit  être  condamné  enfuite  à  payer,  parce 
qu'il  n'y  a  point  de  différence  à  faire  entre  cette  iignature 
appofée  au  bas  d'un  afte  qu'on  a  cru  authentique ,  &  celle 
qui  feroit  appofée  au  bas  d'une  écriture  privée  ;  & ,  par 
conféquent,  l'une  &  l'autre  fignature  doivent  avoir  une 
égale  force. 

3.  Or  il  eft  certain  qu'il  y  a  a61ion  en  vertu  de  la  figna- 
ture feule  du  débiteur,  parce  qu'il  n'y  a  point  d'autre 
manière  de  prouver  la  vérité  d'une  écriture  privée ,  que 
par  cette  fignature  qui  fait  foi,  fuivant  nos  mœurs,  quoi- 
qu'elle ne  foit  pas  accompagnée  de  celle  de  trois  témoins, 
ou  de  cinq ,  comme  requeroit  la  Novelle  de  Juftinien  , 
parce  que   ces  conftitutions  ne  font  d'aucun-  ufage  en 

""■ 

— — ^ ■  —  m 

eique  hoc  nomine  fubfcripfit ,  ut  agnitione  faftâ  ,  folvere  compelbtur.' 

Puto  quod  hxc  adio  inepta  non  effet ,   non  quidem  virtute  &  authori^ 

tate  notariorum  ,  fed  virtute  iblius  fublcriptionis ,  faftse  per  debitorem  , 

a  Arg.  AutheKt.  cujus  agnitionem  denegare  ,  viro  probo  indignum  erit,  &  quam  dene- 

Jlogaù,C.deTef'  gatam  teftibus  probare  conœditur,  etiam/î  de  fummâ  centum  libras  ex- 

"b^L  2  Si  1    de  ^^^'^"^^  agatur  .  Imo  ipfi  notarii  tanquàm  prlvati,  &  ad  illud  negotium 

Admillft.'nr.  Jd^^^^^^"*  ^  ^^^"^s,  &  digniores ,  fi  nihii  rufpeéh  in  eos  objiciatur,  rite  in 

civil,  ptnin.  vulg,  teftimonium  adhiberi  poterunt ,  probatoque  ab  eis  fîgno,  condemnationi 

/.  illud,f.ad Leg.  locus  erit  :  cùm  nulla  fit  diverfitatis  ratio,  intèr  fignum,  fimplici  chiro- 

•^f«'^-  graphe  appofîtum  ,  &  fignum  ,  inftrumento,  quod  publicumputabatur, 

rotrt' haTiu  ts'i  '"^^'^"P^","'  '  ^.P^r  confequens  idem  jus  ftatuendum  fit. 

''ca-upeut!^'  '  ^  *  ^  ^^^'^  ^^^^  ^^  fimplici  figno  feu  fiibrcripdone  debitoris  datur ,  cùm 

àAurh.Sednovo  ""^^  inveniri  poffit  probationis  fpecies ,  in  illis  privatis  fcriptis  ,  prEetér 

j,urieod.&-inauth.  hgnaculum,  propriâ  manu  fcriptum  :  qucd  procedit,  etiamsî  non  adfuerint 

de  injir.  Cautel.  &  huic  chirographo  très  tefles ,  ut  defiderabat  antiqua  Juftimani  fan^io ,  c  fivè 

^1i  i'  ^^°'^"'  ^^'^^  quinque,  qui  ex  Nx)vellâ  requirebantur.  d  His  etenim  conftitutions, 


HORS  SON  Resîout,  Chapitre  IV.  ^13 
France ,  où  l'on  reçoit  la  preuve  de  la  promeiTe  par  la 
vérification  de  la  Signature  feule  du  débiteur. 

4.  Donc,  puifque  c'eft  en  vertu  de  fa  feule  fignature 
que  la  loi  donne  a^ion ,  cette  Signature  doit  opérer  le 
même  effet ,  foit  qu'elle  Ce  trouve  appofée  au  bas  d'un  afte 
authentique  ,  ou  au  bas  d'un  afte  privé  ;  &  on  ne  peut  ob- 
)etter  que  ce  contrat  reçu  par  des  notaires  hors  leur  ref- 
lort,  eft  nul  par  rapport  aux  notaires  j  car  cette  nullité 
ne  préjudicie  point  à  la  vérité  de  la  fignature  privée  , 
en  telle  forte  qu'on  ne  puiffe  agir  en  vertu  de  cette  feule 
Signature ,  comme  d'une  écriture  privée,  parce  qu'il  va 
parité  de  raifon ,  &  qu'elle  eft  également  véritable,  &  que 
ce  qui  eft  bon  en  foi ,  n'eft  point  détruit  par  ce  qui  eft 
jnul  &  vicieux  ,  particulièrement  en  matière  de  contrats  & 
de  conventions  licites  ;  &  je  l'ai  vu  ainfi  pratiquer  dans 
lufage,  &  décider  dans  les  confultations. 

bus  Gallia  noftra  non  utkur  ,  fed  ex  folo  figno  recognlto ,  vel  probato  , 
debiti  obligationeni  admittit. 

4-  Cùm  ergo  pendeat  adio  à  folâ  fubrcriptione  ,  Idem  débet  operari 
iignuniinftrumento,  quod  publicum  putabatur,  fubrcriptum,  quod  ope- 
ratur  fignum,  fimplici  fcripto  appofitum.  Nec  vero  objicipoteftnullitas, 
qu£  ineft  mftrumento  ,.  refpeau  notariorum ,  nam  h^cnullitas,  veritati 
iubfcnptionis  pnvat^  non  prasjudicat,  x]uo  minus  ex  eâ  folâ  agi  pofTit, 
tanquam  ex  privatâ  fcripturâ  fubrcriptâ,  cùm  eadem  fuhCit  ratio  &  Veri- 
tas, utileque  per  mutile  vitiari  non  ibleat ,  a  maxime  in  contradibus,  &  a  Z.  Cerù  con^ 
licitis  paétiombus  ;  &  rta  vidi  aliquando  pradicari  &  confuli.  '      diaio ,    §.  Q«a- 

^_^^^^  niam  ,  f.  Si  ce'i. 


de  verb,   Oi'/iir, 


ADDITIONS    SUR  LE  CHAPITRE  ÎV. 

6,0  MM  A  IRE. 

î.  Sentiment  de  Brodeau  fur  Vacle  pajfé  par  un  notaire  hors 
fon  rejjort ,  ou  par  un  notaire  interdit. 

2.  Delà  dépofuion  des  témoins  dans  une  enquête  nulle. 

3.  De  lapromep,  ou  obligation  du  mineur,  paffée  fans  V au- 
torité  de  fon  tuteur. 

4.  Des  obligations  paffées  au  profit  des  abfens  ,  le  notaire 
fiipulant  pour  eux» 
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j.  Si,  quand  [le  dchiteur  s'ejl  obligé  pour  moins  quil  ne  doitl 
en  Vabfence  du  créancier  ^  cette  obligation  peut  fervir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  qu'il  doit  une  femme 
plus  confidérable  ^ 

6.  Si ,  quand  un  des  contraclans  refufe  de  figner  un  renvoi 
ou  une  apojlille  dans  un  acle  ,  la  partie  peut  prouver  par 
témoins  qu'il  av oit  promis  de  Jîgnert 

1,  "D  O  I  c  E  A  u  traite  uniquement  dans  ce  Chapitre  la 
JO  difficulté  de  fçavoir  fi  l'aile  paffé  par  un  notaire 
hors  Ton  reffort,  eft  tellement  nul  que,  quoiqu'il  foit  figné 
du  débiteur,  il  ne  produife  aucune  aftion  :  à  quoi  il  faut 
joindre  ce  qu'il  a  dit  dans  le  chap.  8  de  la  première  partie, 
touchant  les  contrats  nuls  dans  la  forme ,  où  il  examine 
s'ils  peuvent  au  moins  fervir  de  commencement  de  preuve 
par  écrit.  Brodeau  ,  fur  Louet,  lettre  N,  nombre  lo, 
après  avoir  prouvé  que  l'aéle  paffé  par  un  notaire  hors 
fon  reffort,  eft  nul  ,  dit  qu'il  eft  nul  feulement  quant  à 
l'hypothèque,  mais  qu'il  vaut  pour  écriture  privée,  d'au- 
tant que  l'effence  d'une  convention  ne  confifte  que  dans 
le  confentement  réciproque  des  parties  qui  eft  du  droit 
des  gens  :  ainfi  le  débiteur  ne  laiffe  pas  d'être  obligé , 
quoique  cet  acle  n'ait  point  d'exécution  parée  ;  &  il  cite 
en  cet  endroit  un  arrêt  du  mois  de  Mars  1614,  qui  l'a 
ainfi  jugé  [*].  Cette  décifion,  qui  eft  certaine,  peut  être 
étendue  à  l'afte  figné  du  débiteur ,  &  paffé  par  un  notaire 
interdit  ;  car  le  débiteur  ayant  reconnu  aevoir,  ne  peut 
alléguer  l'interdiftion  du  notaire  pour  profiter  indirefte- 
ment  de  l'argent  qu'il  a  reçu ,  en  faifant  déclarer  l'aile 
nul. 

1.  Néanmoins  la  dépofition  d'un  témoin  ,  faite  dans  une 
enquête  nulle  par  défaut  de  formahté,  ne  fait  nulle  foi  en 

[*]  Il  faut ,  dit  Tronçon  fur  l'art.  289  les  contrats  font  du  droit  des  gens  ,  & 

de  la  Coutume  de  Paris,  faire  cette  diffé-  les  teftamens  du  droit  public.  Les  tefta- 

rence  entre  les  teftamens  &  les  contrats  mens  étant  du  droit  public  ,    font  affu- 

palïés  par-devant  un  notaire  hors  de  fon  jettis    aux  folemnités  requifes  par  no$ 

reffort,  que  les  contrats  peuvent  valoir  Coutumes  ;  de  forte  qu'un  teftament  reçu 

comme  écriture  privée  ,  quoiqu'ils  n'ac-  par  un  notaire  ou  tabellion  hors  de  fo^ 

quierent  aucune  hypothèque  ni  exécu-  reffort,  eft  un  a61e  nul  de  toute  nullité ,' 

tion.  Quant  aux  teftamens  ,  ils  ne  va-  pui'que  tel  notaire  hors  de  fon  reffort , 

lent,  ni  comme  âftes  publics ,  ni  corome  n'eft  point  notaire  ,  mais  perfonne  pu- 

çonventions  privées  &  particulières.  La  rement  privée, 
raifon  de  ia  différence  rient  de  ce  cju§ 

juftice,' 
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juftice,  &  n'eft  pas  même  un  commencement  de  preuve 
par  écrit ,  parce  que  le  témoin  peut  fe  rétra6ler  en  matière 
civile ,  fans  être  déclaré  faux  témoin ,  &  non  pas  en  ma- 
tière criminelle  après  le  recollement. 

3.  On  demande  fi  le  créancier  qui  a  prêté  de  l'argent 
à  un  mineur,  en  l'abfence,  &  fans  l'autorité  de  fon  tuteur, 
peut  demander ,  en  conféquence  de  l'obligation   qu'il  a 
paffée  avec  lui ,  (quoique  nulle,)  à  prouver  par  témoins 
que  le  mineur  a  fait  un  emploi  utile  de  fon  argent ,  Se 
qu'ainfi  il  eft  tenu  de  lui  reftituer  ?  On  répond  que  cela  ne 
doit  pas  lui  être  permis ,  parce  que  la  loi  défendant  de 
prêter  de  l'argent  au  mineur  fans  l'autorité  de  fon  tuteur , 
celui  qui  ne  laifle  pas  de  le  faire,  fuit  entièrement  la  foi 
du  mmeur ,  &  ne  doit  être  admis  à  la  preuve  par  témoins, 
qui  eft  un  fecours  que  la  loi  ne  doit  pas  accorder  à  celui 
qui  a  méprifé  fes  défenfes  [*j.  Outre  qu'il  y  va  de  la  fu- 
reté du  mineur  que  l'on  expoferoit,  par  ce  moyen,  à  une 
ruine  évidente,  par  le  témoignage  des  témoins  que  l'on 
pourroit  fuborner  :  ainfi  il  eft  julte  d'obliger  le  créancier 
à  rapporter  la  preuve  par  écrit,  que  le  mineur  a  profité 
&  employé  utilement  (on  argent  en  des  chofes  néceffaires, 
&  telles  que  peuvent  être  celles  que  fon  tuteur  eut  été 
obligé  de  lui  fournir. 

^  4-  '1  peut  naître  une  autre  queftion  au  fujet  des  obliga- 
tions paffées  par  un  débiteur,  au  profit  du  créancier  ab- 
fent,  le  notaire  ftipulant  pour  lui  ;  car  cet  ufage  qui  avoit 
lieu  à  Rome  ,  eft  pafTé  jufqu'à  nous ,  dit  M.  Pafquier ,  liv.  4 
de  (es  Recherches,  chapitre  14  j  ce  qui  eft  confirmé  par 
plufieurs  arrêts  rapportés  par  M.  Louet ,  &  Brodeau  3 
lettre  D,  n.  51. 

5.  Or,  fi  le  débiteur  a  paffé  une  femblable  obligatiorï 
au  profit  d'un  créancier  abfent,  pour  une  fomme  moindre 
que  celle  qu'il  lui  devoit  effeftivement ,  &  qu'il  foit  en- 
fuite  décédé ,  on  demande  fi  ce  créancier ,  qui  n'a  point 
d'autre  reconnoiftance  de  fa  dette  que  cette  obligation , 
peut,  après  avoir  foutenu  qu'elle  devoit  être  conçue  pour 
une  fomme  plus  confidérable,  s'en  fervir  comme  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit ,  pour  obtenir  la  per- 

_  [*]  Ce  ferolt  donner  facilité  aux  ufu-    &  de  le]  répéter ,  en  fuppofant  de  faux 
riers  de  prêter  de  l'argent  aux  mineurs ,    tè^gins  qui  dépoferoient  de  l'emploi. 
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miffion  de  prouver  par  témoins  que  cette  perfonne  lui 
devoit  une  plus  grande  fomme  j  &  il  eft  confiant  qu'il 
ne  le  peut  ^  car  il  ne  lui  eft  pas  permis  de  divifer  la  re- 
connoiffance  qu'il  a  de  fon  débiteur ,  laquelle  fait  fon  uni- 
que titre:  il  doit  ou  l'approuver ,  ou  la  rejetter  pour  le 
tout  ^  outre  que  ce  feroit  ouvrir  une  porte  à  la  fraude  & 
à  la  fubornation  des  témoins ,  &  revenir  contre  un  a6le 
par  écrit ,  par  une  preuve  par  témoins  ;  ce  qui  ne  fe  peut  [*]. 
6.  On  demande  fi,  au  cas  qu'un  notaire  ait  obmis  de 
faire  figner  une  apoftille ,  ou  un  renvoi  dans  un  afte ,  à 
l'un  des  contraftans ,  avant  d'en  délivrer  une  expédition, 
l'autre  partie  peut  faire  affigner  cette  perfonne  pour  figner 
cette  apoflille ,  ou  ce  renvoi,  &  demandera  faire  preuve 
par  témoins  qu'elle  étoit  convenue  de  les  figner  en  fa  pré- 
fence ,  &  de  ceux  qui  ont  été  témoins  dans  l'afte  ;  mais 
parce  que  ce  feroit  prouver  par  témoins  une  convention; 
que  le  notaire  a  dû  faire  figner ,  fuivant  Tarticle  84  de 
fordonnance  d'Orléans,  &  l  article  165  de  celle  de  Blois^ 
&  dont  l'ordonnance  de  Moulins  défend  la  preuve ,  cela 
ne  doit  pas  lui  être  permis. 

[*}  Il  faut  diftinguer  fi  rabfence  du  l'exclure  de  la  preuve  teftimonlale ,  qui 

créancier  a  été  continuelle  ,  &  qu'en  au-  eft  fa  feule  reiïburce.  M^ais  fi  !e  créancier 

Gun  tems  il  n'ait  été  en  fon  pouvoir  de  n'a  été  ablent  que  lors  de  la  rédàâlon-  de 

faire  rédiger  l'obligation  telle  qu'elle  de-  la  reconnoiffance ,  il  aura  à  fe  reprochcF 

voit  être  ,   comme  fi ,    étant  abfent ,   il  de  ne  l'avoir  pas  fait  faire  fous  fes  yeux 

avoit  fait  délivrer  à  fon  débiteur  la  fomme  lors  du  prêt,   ou  de  ne  l'avoir  pas  fait 

par  un  tiers ,  &  que  la  reconnoiffance  en  changer  ;  &  dans  ce  dernier  cas ,  la  pré-- 

eût  été  dreffée  hors  la  préfence  du  créan-  fomption  fera  contre  lui  ;   &  il  y  aura- 

cier  ,  &  fans  fa  participation,  fans  qu'il  lieu   de   croire  qu'il  s'en  eft  contenté,- 

ait  eu  le  tems  de  la  faire  reilifier  ;  alors ,  &  qu'elle  étoit  véritablement  telle  qu'il 

comme  il  n'y  a  eu  aucune  négligence  pouvoit  l'exiger.- 
de  fa  part,  il  fembk  qu'on  ne  doit  pas 
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CHAPITRE    V. 

De  la  Vérification  des  écritures. 
SOMMAIRE. 

i.  Première  manière  en  laquelle  fe  doit  faire  la  comparaifon 
d'écritures,  , 

2.  Seconde  manière ,  par  la  dépojînon  des  témoins  qui  n'ont 
point  vujigner  l'acle, 

3.  Troifieme  manière  ,  par  le  rapport  des  experts, 

4.  Des  pièces  de  comparaifon. 

5 .  Si  la  comparaifon  d'écritures  fait  une  pleine  preuve, 

6.  Dijlinclion  fur  cette  queflion. 

'*  Tn  ^^^  ^^^  habiles  praticiens  fçavent  la  manière  en 
i  laquelle  fe  doivent  vérifier  les  écritures  privées  que 
l'empereur  Léon  appelle  Jcr;^;^5/2Pt;ç,  ainfi  que  la  fignature 
mife  au  bas  d'un  a6le  public  ;  ce  qui  fe  doit  faire  par  té- 
moins, de  l'une  de  ces  trois  manières*^  car,  ou  les  témoins 
affirment  qu'ils  étoient  préfens  lorfque  l'écrit  fous  feing 
privé ,  ou  le  contrat  a  été  pafle  &  foufcrit;  &  ils  dépo- 
fent  qu'ils  l'ont  vu  ligner ,  ou  foufcrire  de  la  main  de  la 
perfonne  dont  on  prétend  qu'eu  la  fignature  ;  &  en  ce 
cas ,  la  dépolîtion  des  témoins  eft  une  preuve  indubitable  , 
parce  qu'ils  dépofent  de  ce  qu'ils  ont  vu  faire  devant  leurs 
yeux ,  &  en  leur  préfence  ;  &  elle  n'a  point  befoin  d'autre 
preuve ,  parce  qu'elle  eft  appuyée  fur  la  foi  d'un  fens 
corporel  qui  ne  fe  trompe  point ,  félon  Accurfe ,  &  \ç.^ 

I  •  Ç\  U  O  M  O  D  G  autem  debeat  verlficari  fignum  in  chirographis  ; 

\J^  feu  \S-iôx»f,xji  ut  loqultur  Léo  imperator,  a  vel  in  inftrumentis  a  In  l  Sn^-u 
pubhcis  appofitum,  bonis  pragmaticis  non  efl  ignotum  :  nam  altero  de  ras,Ç,6ui\>iuS, 
tribus  modis ,  per  telks  fieri  débet.  Aut  enim  afferunt  telles ,  fe  prsefen- 
tes  fiiifle  ,  cum  chirographus  vel  contraftus  conderetur ,  &  fubfzgna- 
retur ,  &  aiunt  fe  vidiffe  fignum  vel  rubfcriptionem  fieri  propriâ  manu  ii- 
lius,  de  cujus  fignaculo  quaeritur.  Et  tune  huiufmodi  probatio  eritindu- 
bitata ,  tanquam  ocularis ,  &  prœfentiâ  teftiuin  firmata ,  &  aliâ  teftatio- 

Kkkkij 
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douleurs  :  ainfi  ccrte  clépofition  étant  claire  &  évidente 
d'elle-même,  n'a  pas  befoin  d'être  vérifiée  par  comparaifon 
d'écritures. 

2.  Ou  les  témoins  difent  qu'à  la  vérité  ils  n'ont  point 
vu  écrire  &  figner  i'afte  dont  il  s'agit  ;  mais  ils  affirment 
qu'ils  connoiffent  fort  bien  la  fignature  du  défunt ,  ou  de 
la  perfonne  dont  on  vérifie  l'écriture  ,  pour  l'avoir  vu 
écrire  &  figner  plufieurs  fois ,  &  même  pour  avoir  fouf- 
crit  le  même  a61e  avec  lui ,  comme  un  notaire  qui  a  fîgné 
fouvent  avec  un  autre  notaire  dans  plufieurs  aftes  ;  & 
par  cette  raifon  ,  ils  foutiennent  que  la  fignature  dont  eft 
queftion ,  a  été  faite  de  la  main  de  cette  perfonne,  parce 
qu'il  s'eft  toujours  fervi  de  la  n)ême  forte  d'écriture,  &  des 
mêmes  traits  &  carafteres  de  lettres,  dont  efl  compofée 
celle  qu'il  s'agit  de  vérifier  ;  car  cette  dépofition  paroît 
concluante ,  difent  Bartole ,  Balde,  &  Paul  de  Caftres,  & 
Albéric. 

3.  Les  juges  feront  néanmoins  plus  à  propos,s'iIs  ajoutent 
à  cette  preuve  par  témoins  la  troifieme ,  qui  e/l  la  com- 
paraifon d'écritures  ,  laquelle  comparaifon  d'écritures  fe 
fait ,  non  par  témoins  qui  dépofent  avoir  vu  écrire,  comme 
dans  les  cas  ci-deffus,  mais  par  gens  experts  dans  l'écri- 
ture, nommés  à  cet  effet,  &: qui  prêtent  le  ferment  aux- 
quels il  faudra  repréfenter  la  pièce,  afin  qu'ils  jugent  fui- 

a  In  L.  Solam  , 
C.  de  Teftibus.       nis  ratione  non  indigens ,  cùm  in  folo  fenfu  corporali  confiflat ,  fecun- 

b  UmosperAc-  dùm  Accurt.  &  Dodores  ;  a  ideoque  huiufinodi  depofitio  per  fe  fatis  clara , 
s7inovf-ure%'  ^'"^^^™"^  comparatione  non  indiget. 

Si  ccrt° petit,  i  ^-  ^  Aut  dlcunt  tefîes  ,  fe  non  quidèm  vidlffe  fcrlbi,  aut  fignari,  at 
per  text.  in  §.  O-  affirmant  fibi  plané  cognltiim  efîe  fignaculum  defunfti ,  aut  illius  de  quo 
porta  in  Authent.  quasritur ,  ut  quià  viderunt  eum  faspè  fepiùs  fignantem  ,  &  iubfcribentem, 
^f  i«/7Az/m  c<,tt/.  &  forfitàncum  eo  aliquando  confignaverunt ,  utfaciunt  contabelliones; 
c  in  L  Corn  <!-  ^.  P^'^P^^^^^  teftantur  fignum  controverfum ,  manu  illius  faftum  eïïe  , 
raùones  \  c!^dë  ^^^^  eifdem  femper  ufus  efl  figuris  &  charafteribus  ,  quibus  faftum  eft 
Fid.  infirum.         fignum  ,  de  quo  agitur.  Haec  enim  teftificatio  concludere  videretur  ,  fe- 

d  Diei.  L.  Corn-  cundùm  Bartholum ,  c  Bald.  Paul.  &  Alberic. 
K'szmddcre  mil  ^  '  ^  ^^^'"-  ^^'"^^  fecerint  judices ,  fi  huic  probationi ,  tertium  modum 
/  b^'\l  '^  ^olld  ^^"^^^"*^^  adj'ciant,  fcilicèt  compararionem  litterarum  :  quae  comparatio, 
aùtem  'in^ÂtJh.d'e  ^'^^  teftibus ,  qui  viderint  fcribi,  fieri  folet,  ut  fuperioribus  cafibus ,  fed 
non  a'ienand.reb.  ^^^'^  fcriptorias  peritis ,  &  expertis  ,  ad  hanc  rem  convocatis  ,  c  ac  jura- 
Eccleficz,  col.  1 ,  tis  ,  facienda  erit  fcripturarum  ,  de  quibus  quaeffio  efl ,  infpeftio ,  &intèr 
6>l.  1 ,  f.dcvent.  eos ,  fecundùm  eorum  artem,  dijudicatio  j  an  fimile  fit  fignum  ,&  iifdem 
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vant  les  régies  de  leur  art,  fi  la  fignature  efl  la  mêm.e,  & 
fi  les  traits  &  caractères  des  lettres  reflemblent  à  la  figna- 
ture &  à  l'écriture  de  la  même  perfomie,  mifes  dans  un 
autre  a6te  dont  les  parties  feront  convenues  pour  pièce 
de  comparaifon  ,  &  s'il  eft  manifefte  que  ce  foit  la  même 
Signature  &  la  même  écriture. 

4;  Car  nous  ne  fuivons  pas  entièrement  la  Novelle  de 
Juftinien,  qui  vouloit  que  la  comparaifon  d'écritures  ne  le 
pût  faire  que  fur  un  afte  tiré  des  archives  publics ,  ou  fur 
un  afte  fous  fignature  privée  de  la  même  perfonne  ,  qui 
devoit  être  foufcrit  par  trois  témoins ,  afin  qu'on  pût  y 
ajouter  foi;  mais  il  fuffit  que  les  parties  qui  plaident  con- 
viennent d'aftes  privés  ou  publics,  fur  lefquels  la  preuve 
par  comparaifon  fe  peut  faire,  &  qu'ils  conviennent  que 
les  écritures  qui  ont  été  produites  pour  fervir  de  pièces 
de  comparaifon  ,  ont  été'  écrites  de  la  main  de  celui  dont 
on  dénie  la  fignature,  de  quelque  genre  que  foient  ces 
ades,  fuivant  l'opinion  de  Balde  ;  ou  fi  les  parties  n'en 
font  pas  convenues ,  il  fuffit  que  les  pièces  de  comparaifon 
loient  des  inftrumens  publics  dont  l'écriture  foit  authen- 
tique, parce  qu'ils  font  fcellés  du  fceau  public,  ou  de 
quelque  autre  manière  que  ce  foit  ;  car  autrement  la  com- 
paraifon d'écritures  ne  fe  pourroit  faire  ;  &  fi  on  fe  fer- 
voit ,  pour  pièces  de  comparaifon ,  d'ares  dont  l'écriture 
ne  fût  pas  connue  &  certaine ,  on  ne  pourroit  juger  par 
ces  fortes  de  pièces ,  fi  l'écriture  en  quefiion  eu  celle  de 
la  perfonne  dont  if  s'agit  ;  à  quoi  les  juges  doivent  pren- 

litteris  &  charafteribus  fa^um,  quibus  funt  fignacula  ad  comparationem 
produaa  ,  &  de  quibus  intèr  partes  convenir;  &  utrùm  notorium  fit  hsc 
elle  figna  ejus ,  qui  priùs  ea  denegavit. 

4.  Non  enim  omnino  Juftiniani  Novellas  a  fequimur,  qu£  volebant      .  ^  r^   jj  u 
non  msi  ex  n.ftrun.entis  ab  arcMvo  publico  deprLptis',  tl  Ix  ch  "o!  ^  fu^AlficZ 
graphis  pnvatis  tnum  teftium   fiibfcnptionem  habentibus,  comparatio- -^^.  ^.^  ^1 
nem  fieri  pofTe ,  ut  ei  fides  haberetur  :  fed  fufficit  quôd  litigantes  con    '^^flrumcnu 
ven.ant  de  fignis  vel  inftrumentls,  ex  quibus  fieri  débet  comparatio     Xc 
confentiant,  ea  qu£  m  lite  funt  ad  comparationem  exhibita  ,  fcripta  fuiiS 
inanu  e,us  qm  fignaculum  denegavit ,  cujufcumque  ea  fint  g^neris   fecun!    h  /    .   ^ 
dum  Baldum  :  b  vel  partibus  in  id  non  confen  ientibus    ffdp  ;  L     4         ^  In  L  Ccmpa- 
jnentis  fada  fit  notorietas  ,  -t  fig.lH  publici  appTntn^  ,^1uf  aliTp^^^ 
batione  :  lecus  emm  ,  manca  ent  comparatio,  &  ignotorum  collatione      '  ^"P-  C^^'«  P- 
minus  nota  manebit  Icnptura  controyerfa,  quod  cayere  debent  judici!^^'^"  '''''' '^' 
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dre  garde  foigneufement  ;  &  parce  que  Balde  a  traité  fort 
au  long  tout  ce  qui  regarde  la  comparaifon  d'écritures  , 
je  n'en  dirai  rien  davantage. 

5.  Je  n'obmettrai  pourtant  pas  une  queftion  en  laquelle 
plufieurs  fe  trompent  d'ordinaire,  qui  eft  de  fçavoir  û  la 
l'eule  comparaifon  d'écritures  fait  une  pleine  preuve  en 
juftice  i  car  lorfque  les  deux  premières  manquent ,  fça- 
voir la  dépofîtion  des  témoins  qui  out  vu  figner  l'afte  en 
leur  préfence  ,  ou  de  ceux  qui  dépofent  qu'ils  connoiffent 
la  Signature  de  la  perfonne  qui  la  dénie,  quelques  habiles 
gens  ont  cru  qu'en  ce  cas  la  comparaifon  d'écritures  étoit 
une  preuve  fuiHfante,  fur  quoi  je  crois  pourtant  qu'il  faut 
diilinguer. 

6,  Car  ou  il  s'agit  d'un  a6te  public  ou  authentique , 
comme  d'un  a6le  oii  le  fceau  ei\  appofé  ;  ou  bien  le  nom 
de  celui  ou  ceux  qui  ont  foufcrit  l'afte  contefté ,  & 
leur  fignature ,  font  notoires  &  connus  de  tout  le  monde 
dans  la  province ,  ou  dans  la  ville  où  fe  fait  la  compa- 
raifon d'écritures  ;  &  en  ce  cas,  à  caufe  de  la  foi  publique 
de  ces  aftes ,  dont  la  fignature  eu  la  même  que  celle 
appofée  dans  i'afte  contellé  ;  la  comparaifon  d  écritures 
faite  par  experts  ,  fait  une  preuve  entière  &  complette. 
Que  s'il  s'agit  d'une  fimple  promefle ,  ou  écrit  fous  feing 
privé,  la  comparaifon  d'écritures  ne  fait  point  une  preuve 
parfaite,  fi  elle  n'eft  foutenue  d'autres  adminicules,  parce 

9LÎnAutLdeTef-  ^_  ^t  quià  omnia  qiiœ  ad  comparationes  exiguuntur ,  aclamufslm  trada» 
uh.  §.  Si  verb     Vit  Baldus ,  b  ulteriùs  non  infifto. 

ignoti.coll.j.  5   Aliam  tamèn  quasftionem  ,  in  qua  multl  falluntur,  non  omittam , 

)nem;  nam,  cumde? 
:ulatorum  ,  pro  figno , 
Icnegantem  viderunt , 
exiftimaverunt  nonnulli  homines  erudid  ,  comparationem  eo  cafu ,  fuffi* 
cientem  habere  probationem.  In  quo  tamèn,  ità  diilinguendum  effe  puto, 
6.  Aut  enim  agitur  de  inftrumento  publico  ,  &  publicam  formam  ,  feu 
figuram  pras  fe  ferente  ,  ut  quià  figillum  habet  authenticum  :  aut  nomen 
fubfcribentis  ,  vel  fubfcribentidm  ,  notoriuni  eft  in  provinciâ ,  aut  in  civi- 
tate  ,  in  qua  fit  comparatio  ;   &  tune  ,  proptèr  publicam  fidem  aliorum 
inftrumentorum ,  quorum  eadem  figura  jam  proftat ,  in  inflrumento  de 
quo  qusritur  ,  peritorum  judicium,   plenam  facit  probationem.  Si  veto 
agatur  de  iimplici  chirographo,  &:  fimplici  fcripturâ  privatâ ,  fola  com- 
paratio non  plenè  prob^t,  fi  non  aliis  juvetur  adminiculis ,  ex  eoquod, 
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que  la  comparaifon  d'écritures  eu  elle-même  fujette  à 
erreur ,  parce  que  la  manière  d'écrire  d'une  perfonne 
change  avec  le  tems,  ou  par  l'âge,  la  maladie,  &  autres 
accidens  -,  &  voilà  quelle  eft  la  plus  faine  décifion  de  tous 
ceux  qui  ont  écrit  fur  cette  matière ,  &  particulièrement 
d'AccurCe  ,  de  Paul  de  Caftres,  &  d'Albéric  ;  &  j'ai  vu 
iuivre  cette  décifion  par  les  juges  en  leurs  fenienceSy  & 
par  les  avocats  dans  leurs  confultations. 


Max  eu  comparatio ,  propter  diverfitatem  fcribendi ,  quse ,  tempore  ^ 

aetate  ,  morbo  ,  valetudine  ,  aliifque  accidentibus  ,  ut  plurimùm ,  variari 

foiet.  a  Et  ha:c  eft  pulchra  refoluîio,  omnium  ferè  rcribemium  ,  &  ma-   ^inAuthJemf- 

Ximè  Accurtii,  b  Bartoli  ,  Baldi ,  Pauli  de  Cafeo  ,  &c  Alberici.  c  Sicque  tnm.  caut.  &FiJ. 

ïudicando  &  confulendo,  vidr  oblervarir  b  In  Auth.  At  fi 

c  In  L.  Compa-=^ 

ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  V.     ri:^"'^'"'" 

SOMMAIRE. 

ti  Les  loix  R&maines  font  peu  de  cas  de  la  pnuve  par  conz" 

paraifon   d'écritures. 
î.  Elle  efi  reçue  en  cas  de  fauffeté ;  &  pourquoi? 

3.  (Quelles  ordonnances  l'ont  admlfe  en  matière  civile, 

4.  Sentiment  de  Dumoulin^  au  fujet  des  copies  collatlonnéeÉ 
par  les  notaires^ 

î,  /"^  E  chapitre  traite  deux  chofes;  comment  fe  fait 
V^  la  comparaifon  d'écritures,  &  fçavoir  fi  elle  fait 
une  preuve  complette.  Boiceau  décide  ces  deux  queftions 
par  plufieurs  diilinaions;  il  y  a  peu  de  chofes  à  y  ajou- 
ter. Premièrement,  on  peut  remarquer  que  la  Novelle  71 
qui  parle  de  la  comparaifon  d'écritures,  (auffi-bien  que 
la  loi  Comparatlones ^  C.  Ilv.  4,  m.  ir,  &  la  Novelle  42,) 
en  fait  peu  de  cas:  aufiï  veut-elle  que  l'aéle,  qui  fert  de 
pièce  de  comparaifon  foit  figné  de  trois  témoins^  ou  d'un 
notaire  &  de  deux  témoins ,  ou  que  du  moins  il  ait  été  fait 
en  préfence  de  trois  témoins  dignes  de  foi,  qui  dépofent 
qu'ils  l'ont  vu  écrire  en  leur  préfence. 

1.  Dans  notre  ufage  la  comparaifon  d'écritures^  fest  de 
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preuve,  faute  d'autre,  notamment  en  cas  de  fauffeté.  Conf- 
tantin  l'a  reçue  en  ce  cas ,  fuivant  le  tit.  2  de  la  loi  Corne- 
lia  de  Faljis  ,  &  le  Code  Juftinien,  liv.  22  ,  parce  qu'il  eft 
prefqu'impofîibie  de  trouver  des  témoins  qui  aient  vu  faire 
la  faufl'eté  ;  mais  il  femble  qu'elle  ne  doit  point  faire  de 
preuve  en  matière  criminelle ,  comme  il  a  été  remarqué 
dans  le  Traité  de  la  comparaifon  d'écritures,  dont  il  a  été 
parlé  ci-deffus. 

3.  Aufîi  ce  n'eft  qu'en  matière  civile,  que  les  ordon- 
nances d'Orléans,,  article  145  ;  celle  de  1539,  article  92 ; 
celle  de  Charles  IX,  à  Paris ,  en  Janvier  1 5^5 ,  l'ont  ad- 
mife,  auffi-bien  que  l'ordonnance  de  1667:  &  aucune  ne 
l'a  admife  en  matière  criminelle. 

4.  Dumoulin,  nombre  63  ,  fur  le  §.  5   de  la  nouvelle 
Couîume,Glo(r.  in  verbo^  dénombrement, ajoute,  au  fujet 
de  la  reconnoiflance  des  écritures,  que  quand  quatreno- 
taires  aurojent  çollationné  une  copie  fur  l'original ,  quoi- 
qu'ils certifient  que  c'eft  le  véritable  original  [*J,  pour 
l'avoir  bien  vu  &  examiné  ,  toutefois  leur  copie  collation- 
née  ne  fait  pas  une  pleine  foi,  fans  la  repréfentation  de 
c^et  original  -,  car ,  dit-il ,  des  témoins  tels  que  font  les  no-^ 
laires  en  cette  occafion ,  ne  peuvent  dépofer  que  de  ce 
qu'ils  voient }  &  comme  ils  n'ont  point  vu  faire  l'original, 
ils  ne  peuvent  avoir  auffi  une  certitude  qui  vienne  de  leur 
propre  fens.  Auffi  la  preuve  que  fait  la  comparaifon  d'é- 
criture ,  dépend  de  la  connoiflance  de  l'art ,  (  c'eft  pour- 
quoi on  nomme  des  experts  pour  la  faire ,  )  &  elle  ne  dé- 
pend pas  de  la  nature  feule  j  ce  n'eft  tout  au  plus  qu'un 
argument  à  fimili  &  verfimili ,  dit  Balde  ;  &  Salicet  a  raifoa 
d'appeller  ladépofition  des  experts,  en  cette  rencontre,  un 
jugement  plutôt  qu'un  témoignage  j  mais  ce  jugement  étant 
fondé  fur  des  régies  incertaines,  n'a  aucune  certitude  par 
lui-même  :  c'eft  pourquoi  M.  Cujas,  ad  L  in  C,  de  Rcbus 
creditis  ,  dit  que  Comparatio  linerarum  per  fe  folafidem  non 

faciti  &  la  Novelle  73  dit  que  quand  le  rapport  des  ex- 
perts fe  trouve  oppofé  à  l'atteftation  des  témoins  qui  ont 
îigné,  ou  vu  figner  ra6te,  \ç.s  témoins  doivent  toujours 
être  crus  préférablement  au  rapport  des  experts  :  au  refte,' 
cette  matière  eft  ii  fçavamment  expliquée  dans  le  Traité 

[*]  Voyez  à  ce  fujet  la  note  du  n.  5  des  Additions  au  ch.  ly. 

de 
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de  la  comparaifon  dëcriture  fait  par  M.  le  Vayer ,  dont 
Il  a  déjà  été  parlé,  que  ce  feroit  être  téméraire  que  d'en- 
treprendre d'y  rien  ajouter  [*J. 

maSa;PT^  "'^  pas  parlé  de  la  féconde  &  înconteftable  ,  &  que  ce  foit  un  a6te 

iTrL     ''■f^e.P^'-.Boiceau,  fçavoirfi  authentique,   ou  une  fignature  pnvée  , 

roZ^rf  ;  ?^   ""'"''^^  ^'"  ""'  P*"^"^^  '■«'^«"""^ P^^  'es  P^'-ties;  mais  ce  n'eft  oas 

complette  ?  Quant   a  nous  ,   nous    ne  affez:  il  faut  encore  qu'il  ait  une  liailbn  3c 

croyons  pas  pouv^.radmettre  la  décifion  un  rapport  de  relTemblance  &  de  confor- 

auife  mI'"  '^'^"S"'  'f  "^  ""^^'"'^'^  "^'^^  "^''^  ''^="'  '^«"f^ft-^-  Or  c'eft-là  la 
o.aurh.n.'°'"PY''^7'.'^  '"'.^'P"^'^'^  difficulté  &  ce  qui  fait  l'objet  de  la  re- 
nie nomlT"^'  "^"'  r^'^'f  ""'  ^''"  ^^e^'^he'  ^i'^<="'*^  q"'  ^e^te  touteentiere 
&  il  nenSn  ^  ""  f '"'  ^°"'  ^""^  P"^^  '  "^^'g''^  '^  ^^^^^'^^de  de  l'afte  de  comparai- 
DaaffonH-  ■  JP-T'^^''^''^^"^-  fo"-Laraifon,  que  ce  même  auteir  ap- 
î^^môl.L     «"'■''  r''"l''''""'P^""^^  P°^^e  P°"^  ^ef"^^^    à  l'aae  fous  feiAg 

«pubhquedecesaaes    dontlafignature  voir  que  la  manière  d'écrire  d'une  per- 

r,  rie   . .n?'o  '^"^  A^"^  'PP''^^^  "^'"^  ^°""e  ^'^^"g^  ^^e^  '-  fS""  .  par  l'âge  & 

viutrL            'a    ^^■^,""«';^i^<>n"e  la  maladie  f  peut  égalemenl  Le  appli- 

rédt^i   !?n,S-'     çP'''' w'."'j^  ^"'^'  ^""^^  ^^"^  'e  casdll-aae  authentique  , 

dlrP    L^    ar^^^'^^^'^^^^'^'g"^^"^^  commeileftaifédelefentir.            ^ 

con  teftff  O    •  T'  -^"^  '?^'î'i''^^  ^"  ^°"^'  ^-^  •'""  "i  dans  l'autre  cas,  la 

como.r.To;i    '."'■'•''  '^^  '^.^"'^t"  comparaifon  d'écritures  ne  peut  jamais 

erblT'î.          '^^^'de  nenàcefu,et.Il  faire  une  preuve  complette     étant  ap- 

fon  àZJnl'f  ^"^  r'  '^'  ^'  'comparai-  payée  fur  le  rapport  des  experts ,  qui  na 

ZnZT       '""'  '^'  ""^y^P  '"■'"'  ^  ^^  "^"  ^"^  de  conjeftural  &  de  très-incer- 

coXaiS"  ^"«,"  ^eutetabfîr,  que  l'adte  tain.  Voyez  à  ce  fujet  l'excellent  Traité 

ii  faut  d'li°^"  "  nc^']"^'  ''  ''  P'^^T^'  ^'  ^-  '^  ^^^er ,  qui  eft  à  la  tin  de  ce  vo- 
ulut d  abord  qu  il  fou  lui-même  confiant  lume. 


CHAPITRE     VI. 

Des   PromeJJes  foujjignées  par   erreur, 
SOMMAIRE. 

1 .  La  queflïon  touchant  le?  contrats  foufcrïts  par  erreur^  traitée 
au  chapitre  7  de  la  premie'-e  partie, 

2.  Difficulté  quand  un  des  .omraclans  croit  figner  un  certain 
v-r     ^v^  ^'''''^'^  contractant  croit  en  figner  un  autre. 

3.  Kaijons  de  douter  fi  la  preuve  par  témoins  efl  admife  en 
ce  cas,  '  •* 

4.  Difiinclion  fur  ce  fujet, 

5.  Cas  auquel  on  allègue  que  l'acte  efl  faux, 

6.  Efpece  fur  ce  fujet ^ 

Lin 
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7.  Différence  entre  ce  qui  eft  fimulé ,  &  ce  qui  eft  faux. 

8.  Q_ueflion  fur  la  numération  des  deniers, 

9.  Si,  quand  on  allègue  le  fait  de  la  fraude  &  de  fimulation 
jeulement,  la  preuve  ejî  reçue. 

10.  Numération  de  deniers ,  requife  dans  les  contrats.de  conf^ 
titution.  * 

1 1 .  Contrat  de  conflitution  paffé  par  un  gentilhomme  à  un 
marchand  ,  fans  numération  de  deniers  ,  eft  fufpecl  d'ufure, 

12.  Arrêt  fur  ce  fujet, 

I  3.  L'ufure  fe  peut  prouver  par  témoins, 

14.  Acle  fous  feing  privé,  foufcrit  par  erreur, 

1 5 .  Ou  par  ignorance  de  fait  ou  de  droit. 


I. 


LA  quatrième  queftion  concerne  les  promefles  rouf- 
fignées  par  erreur  ;  lorfque  ,  par  exemple,  une  per- 
lonne  croyant  fîgner  un  afte  concernant  une    certaine 
chofe,  en  figne  un  autre,  fur  la  foi  d'autrui,  fans  le  lire; 
on  demande  ,  fçavoir  s'il  peut  prouver  par  témoins  qu'il 
a  figné  cet  a£le  pour  un  autre  afte  ?  11  me  femble  que  nous 
avons  déjà  agité  cette  quertion,  en  parlant  des  contrats 
iimulés  ,  où  nous  avons  diftingué  les  contrats  foufcrits  par 
erreur  de  fait ,  ou  par  erreur  de  droit ,  des  autres  contrats 
ou  conventions  qu'on  prétend  avoir  été   ajoutées  avant, 
lors ,  ou  depuis  l'afte  paffé  ,  &  qui  n'avoient  point  été  ré- 
digées par  écrit,  &  nous  avons  difcouru  amplement  quand 
la  preuve  par  témoins  étoit  admife  en  ces  cas ,  nonobftant 
l'ordonnance  de  Moulins.  Or ,  comme  Isi  même  chofe  a 
lieu,  à  mon  avis,  pour  les  promeffes,  ou  aftes  foufcrits 
par  erreur  ,  que  pour  les  contrais  &  a6les  authentiques , 



^'  1     f  Uarta  qusftio  efl,  de  chirographo  per  errorem  rubfcrjpto, 

.^%»f^  quandô  Icilicèt  fubfcribens  putans  pro  unâ  caufa  fubfcribere^  pro 

alla,  fidem  alterius  feqiuitus ,  fiibfcripfit,  non  kgens  forfafTè  chirogra- 

a  Ui  in  L.fnal  ph^m  ,  a  utrùm  errorem   fuum   teftibus  probare  ei  liceat  ?  Hoc  dubium 

C.-plui  va:,r.quod  jam  à  nobis  videtur  difcuffum  fuperiùs  ,  in  qu^ffione  fimulatorum  con- 

^''^'^"}^'"  •■  Quo  ^oco  diftinximus  contradus  ,  per  errorem  juris  aut  fafti 

fubicriptos ,  ab  aliis  contraftibus  vel  paftionibus  ,  qu£  antè  vel  port ,  aut 

praeter  contraftum  adjefts  &  non  fcriptas  contenduntur ,  ^quibuscafi- 

bus  poîTit  fieri  teftium  probatio,  non  obflante  hâc  conffitutione,  latèdif- 

feruimus.  îtaquè  cùm  haec  omnia  ,  meo  quidèm  judicio  ,  locum  habeant 

m  rubrcnptionibiis  chirographorum ,  &  privatarum  cautionum  ,  prop- 
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par  la  même  raifon  d'équité ,  je  ne  crois  pas  qu'il  faille 
ICI  en  rien  repéter.  t^     *l"  n  lamc 

2.  Il  faut  pourtant  ajouter  une  chofe  qui  n'a  pas  été 

émentïf  „a"t'°"^'  ?"V"?^^'^  '^  ''^"'"^  'J"  -"'•-- 
lement  des  parties  en  fouffcrtvant  un  afle  :  par  exemple  , 

Sa  re    nZ°C    ""',  ""^f-  ^  ^"'"^-  ^'""^  «  cru ,  au  co^l 
«aire ,  que  Caïus  lui  faifo.t  une  donation  de  fa  maifon  ■ 

&  par  cette  ra.fon  il  lui  a  préfenté  une  donation  à  figner  ' 

Caïus  qu,  croyoit  que  c'étoit  un  bail ,  a  foufcrit  cette  do'- 

nation  fans  la  lire  ;  il  eft  certain  que  cet  afte  n'eft  nî  une 

donation,  m  un  bail ,  parce  que  le  confentement  des  par- 

ties  neft  pas  réciproque,  mais  différent,  &  oppofé  l'un 

cLTrll"^^'"  'V''''^'  P"  Pl"fieurs'loix  :  Inc  fi  ce 
cas  arrive ,  &  que  les  parties  conviennent  qu'elles  ont  eu 

Zl  '"l"''°"'^'^éren,^  '  Pa^«  q"e  l'un  cr^oit  faire  un 
bail ,  &  lautre  une  donation  ,  on  jugera  qu'il  n'y  a  eu 
rien  de  fait  entr'eux     à  caufe  de  l'erreur  réciproque  où 

"nul  E;''f  '""^f^'^^'  'ï"^  "'  ^««  «"-^  aVolumen" 
»n  ,A  M-  ^'"'"''^  ^'  ""^  ^"^"'  '■^  rencontroit  dans 
un  afte  public  ou  privé ,  &  que  l'une  des  parties  foutienne 
n  avoir  point  eu  deffein  de  fig'ner  un  tel  afte^,  l'autre  pourra! 
t-  1  prouver  par  témoins  le  contraire  ,  attendu  que  cet  aéle 
prive  ou  public ,  contient  une  donation  ,  &  que  la  paràe 
adverfe  foutient  qu'elle  doit  contenir  feulement  un'^^all! 

feceSimùr' &  Vfl'""'"  ^t'^'"  ^""  î™  con.raa.bus  folemnitèr 
recept^  dixiinus ,  &  difcnxmus ,  hic  repetenda  non  effe  arbitrer.  r  ^„ 

poffet    fciLcet  de  d.verfo  parnum  confenfu  in  fubfcrlbendo  :  utpotè 

«.s  exiflimabat,  &  ,deô  donaeionis  inftrumentum  protulit  Caïo     ouT 

tum  ert  hujufmod,  aôum,  neque  donat.onem,  neque  locationem  effe    ''"•■i"  ■  f-  d. 
^ropier  diverfum  ,  Affonum ,  &  erroneum  partiuin  confenfum      ,™ul  ^'"'"-  ""T--  '■ 
t.s  leg,bus  decfum  eft.  h  Ideôque  fi  cafus  ille  contigerie,  &  cc-ivèlTan   ^7f /'"  '  "• 
partes  fe  d.ffonum  confenfun,  habuiffe ,  quià  una  locationem  DmabTlî  /    '    ^T^'"'' 

cabitur,  propter  mutuiim  errorem.  c  Sed  nunquid  error  ifte    feu  erronea  """  ■  C-  *  D,. 
fubfcnpt,o  ,  inftrumento  publico ,  vel  fimplici ,  appofita   fi  ab  ,  n^  nW       "■'"»»'*'". 
denegetur,  teft.bus  probari  potèrit  ?  Utpotè    cùmrhîrl    T    ^  ^  ■'•  fi'"'-  C 

feumentu^babeat  ^aiptan,  Sona.ione.^T- ar.,n  ad™f ^Srari»:;^ ^       -'-  -°^ 
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&i.  que  ce  terme  de  donation  y  a  été  inféré  par  erreur  ? 

3.  Cette  queftion  n'eft  pas  fans  difficulté  j  car  fi  J'aàe 
efl:  public  &  authentique^  comment  pourroit  on  admettre 
la  preuve  du  contraire  par  témoins  ?  Car,  quoique  Pierre 
Cynus,  &  après  eux  Bartole,  aient  foutenu  qu'un  contrat 
pouvoit  être  détruit  par  la  dépofition  des  témoins ,  je  ne 
vois  pas  pourtant  que  cela  Te  puiiTe  par  la  voie  civile  ; 
car  ,  fuivant  la  pratique  de  ce  royaume ,  il  n'a  jamais 
été  en  ufage  de  recevoir  la  preuve  contre  ce  qui  eft  con- 
tenu expreflement  dans  un  titre  authentique ,  fî  ce  n'eft 
par  la  voie  de  l'infcription  de  faux,  c'eft-à-dire  par  la 
voie  criminelle,  comme  il  étoit  licite  en  droit  Romain  ; 
&  ce  n'efl  pas  fans  raifon  que  l'on  en  a  toujours  ufé  ainCi 
parmi  nous  ;  car  autrement  il  n'y  auroit  point  de  fiàreté 
dans  les  contrats  authentiques,  s'il  étoit  permis  de  revenir 
par  la  preuve  par  témoins,  &  par  la  voie  civile  contre  ce 
qui  y  eft  contenu.  Mais  perfonne  ne  doute  que  par  l'inf- 
cription de  faux,  on  ne  puiffe  prouver  une  faufleté  par 
témoins  ,  parce  qu'alors  il  s'agit  de  prouver  un  crime. 

4.  Ainfi  je  crois  qu'il  faut  ditîinguer  fur  cette  queftion; 
car ,  ou  il  s'agit  d'admettre  la  preuve  contre  un  afte  au- 
thentique, ou  contre  une  promefTe  fous  feing  privé:  au 
premier  cas,  il  faut  encore  diflinguer  ;  car  ou  on  allègue 


tantùm  fuiffe  contendat,  ideôque  donationem  errore  appofitam  aflfeveret  : 
qua^ritur  utrùm  teftibus  probare  id  liceî^ 

_  3-  l^^c  quasftio  difputatione  non  caret  :  SI  enlm  inftrumentum  iblem- 

nitèr  confedum  fit,  qui  fieri  poterit,  ut  contra  authenticum  mftrùmen- 

tum  probatio  per  teftes  admittatur  ?  Nam  quamvîs  Petrus  ,  Cynus ,  & 

poft  eos  Bartolus ,  latè  differuerint ,  quod  telles  inftrumentum  fubvertere 

a  ïn  l.  In  êxer-  poffint ,  a  non  video  tamèn  ,  illud  via  clvili  tentari  pofTe.  Nam  ex  com- 

cendis  ,  C.  defid.  muni  hujus  regnl  ufu  forenfi ,  nunquàm  folitum  fuit  contra  authenticum 

"^2"a;a  7  inftrumentum   ex   diametro   probationem  recipere  ,  nifi  per  viam  falii , 

f.  deAccnf.  &  in  ^^H'^f.  ^^"'^inaliter ,  &  infcriptione  prcepofitâ ,  b  non  autèm  fimplici  via 

fcrift.'.Ubi,  C.  de  ^ivili,  Ut  jure  Icripto  licebat  :  c  Quod  non  fme  maximâ  ratione  &:  œqui- 

Falf.  tate  mtèr  nos  iemper  ulurpatum  eft  :  cùm  alioqui  nuUa  eft"et  contraftuum 

c  Z.  Damus  II-  authenticorum  fecuritas  ,  fi  contra  eorum  tenorem  ,  teftibus  pugnare  lice- 

centiam   L  Sidc-  ret ,  aftione  civili  :  at  vero  per  infcriptionem  falfi  ,  nemini  dubium  eft, 

^c!7eFJlf      "'  ^"^"  ^"'^^^^  falfitatem  teflibus  probare,  cùm  tune  de  crimine  agatur. 

4.   Itaquè  diftmguendum  puto  circà  hune  articulum  ,  hoc  modo  :  Aut 
eriim  agitur  de  probatione  faciendâ  contra  inftrumentum  authenticum  , 
aut  contra  chirographum  privaîum  :  Primo  cafu,  iterùm  ftibdiftinguen- 
'4F 
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contre  cet  a^e  authentique  un  fait  qui  n'eft  pas  fimple- 
ment  fondé  fur  l'erreur,  (car  l'erreur  produit   plutôt  la 
diverfité  du  conlentement  que  la  faufTeté  de  i'aae^)  mais 
on  oppofe  un  fait  qui  y  eft  di^-eaement  contraire,  &  ainfi- 
on  prétend  que  cet  aéle  eft  manifeftement  faux. 

5.  Et  en  ce  cas  on  ne  peut  recevoir  la  preuve  par  té- 
moins que  par  le  moyen  de  l'infcription  de  faux,  afin  que 
la  foi  des  atïes  publics  ne  demeure  pas  toujours  en  fufpenç. 

6.  Comme  j'ai  vu  agiter  la  queftion,  l'année  dernière,  au 
iujet  d  un  certain  contrat  paffé  entre  un  gentilhomme  d'une 
part ,  &  une  veuve  d'autre  j  car  ce  gentilhomme  avoit 
vendu  &  conftitué  fur  lui  &  fur  tous  fes  biens  cinquante 
livres  de  rente  annuelle,  rachetable  à  toujours,  moyennant 
lix  cens  ecus  qui  lui  avoient  été  nombres ,  délivrés  en  pré- 
fence  du  notaire,  &  par  lui  reçus,  fuivant  les  propres 
termes  du  contrat,  fuivant  laquelle  expreffion ,  toute  ex- 
ception d'argent  non  compté  eft  exclufe.  Peu  après ,  ce 
gentilhomme,  (qui  étoit  le  débiteur,)  vint  à  mourir,  & 
la  veuve  enfuite,  (qui  étoit  la  créancière  ;  )  fes  héritiers  " 
demandèrent  le  payement  d'une  année  d'arrérages  de  cette 
rente  aux  héritiers  du  gentilhomme,  lefquels  objefterent 
que  ce  contrat  étoit  ufuraire  &  ilHciie;  &  ils  articulèrent 
que  cette  veuve ,  &  fon  mari  qui  n'étoit  pas  un  marchand, 

dum  eft  :  nàm ,  aut  contra  authentlcum  contraftnm  ,  allegatur  fadum  ' 

non  erroneum  fimplicitèr  (  error  nempè  potiùs  diffenfus  quàm  falfitas  di- 

citur  )  a  fed  fadum  ex  diametro  contrarium ,  &  fie  evldentèr  falfum  ors-       r       r 

tenditur.  ^  ^.L.i,  L.Error; 

^  y  Quo  cafu  nonnisî  vlâ  falfi  ,  per  Infcrlptlonem  &  accufationem  ,  re-  f  .t.S.fif  ! 
cipi  ufquam  poteft  teltium  probatio,  ne  perpétua  anceps,  dubia  &:  in-  P^"^,  C.  de  Falf. 
certa  ht  inftrumentorum  publica  fides. 

^  6.  Ut  fuperlori  annô  vidi  difputari ,  de  quodam  contraftu,  celel^rato 
mter  quemdam  nobilem  ,  unâ  ex  parte ,  &  viduam  quamdam  ex  altéra. 
JNobilis  emm  vendiderat,  &  fupèr  omnibus  fuis  bonis  conftituerat  qnin- 
quaginta  aureos  annui  redditûs,  perpetuô  redemptivi ,  pro  fexcenîls  au- 
reis ,  rea.iter  &  m  prœlentiâ  tabellionum  numeratis ,  &  per  nobilem  ,  tunr 
manuahter  receptis  :  (  hsc  enim  funt  verba  contradûs ,  quibus  naturalis 
aètus  numerat.onis  omnem  non  numerats  pecuniœ  exceptionem  exclu- 
dit  _)  ^  Paulopoft  deceffitjfte  nobilis  debitor,  deceflit&  ipfa  vidua  cr'e-  w  r  ^' 
ditnx,  cujus  h.-eredes  a  debitoris  hœredibus  annum  redituum  petunt  :  ob-  ,L   c  1  no7 

Jicmnt  deb,tons_h^redes     contraaum  fœneratirlum  effe,  &  re^obatum,  {^^^^^^ 
€0  quQd  multoties ,  ante  contra^uni ,  vidua ,  &i  ejus  maritus ,  vir  toga^ 
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mais  un  homme  de  palais,   (ce  qui  efl   à  remarquer,) 
avoient  prêté  durant  fa  vie,  à  plufieurs  fois,  de  l'argent' à 
ce  gentilhomme,  &en  avoitreçu  les  intérêts  tous  les  ans; 
&  parce  que ,  lors  de  ce  contrat  de  conftitution ,  toute 
cette  fomme  prêtée  n'avoit  pas  encore  été  acquittée  ,  & 
qu'il  reftoit  des  intérêts  à  payer  par  le  gentilhomme,  cette 
veuve  confondant  {es  intérêts  avec  les  fommes  principa- 
les, dont  elle  ne  fît  c^u'un  capital ,  avoit  exto-rqué  de  lui 
une  conftitution  du  total  ;  &  ainfi  ils  foutenoient  qu'il  y 
^.vohanatocifme^  ou  intérêt  d'intérêt  j  ce  qui  eft  défendu, 
fuivant  ce  que  Dumoulin  exphque  fort  au  long.  De  plus, 
ils  rapportoient  encore  plufieurs  promeftes  de  ce  gentil- 
homme,   pafTées   avant  ce  contrat  de  conftitution,   qui 
étoient  cancellées,  &  demandoient,  par  conféquent,  que  le 
contrat  fût  cafte,  &  qu'il  ne  fût  pas  permis  aux  héritiers 
de  cette  veuve  d'exiger  ,  finon  le  principal  des  fommes 
qui  fe  trouveroient    avoir  été  efîeélivement  prêtées  par 
elle,   &  ce  ,  nonobftant  la  numération  réelle  de  l'argent 
exprimée  par  ce  contrat,  qu'ils  foutenoient  être  feinte  & 
ftmulée.  Au  contraire  les  héritiers  de  cette  veuve  foute- 
noient que  ce  contrat  de  conftitution  étoit  véritable  dans 
toutes  fes  parties,  &  que  la  numération  de  l'argent  étoit 
effe6live  ;  qu'ainfi  on  avoit  tort  de  l'appeller  imaginaire 
&  limulée,  puifque  cette  numération  étoit  réelle,  comme 
dit  Uipien  ;  &  quoique  le  mari  de  cette  veuve,  &  elle  , 

tus ,  &  non  mercator  (  quod  eft  notandum  )  nobili  pecuniam  mutuaf- 
ient,  quotannifque  ex  mutuo,  fœnus  feu  interefte  exeçiftent  ;  &  cùm 
tempore  contradûs  preediai  ,  mutua  hase  folura  non  eflent  adhùcque 
fœnoris  reliquiae  reftarent ,  vidua  reliquias  fœnoris  cum  inu'ao,ti-;  quanti- 
tatibus  cumulans  ,  unicâ  fummâ  compofitâ ,  Tupradidam  reditûs  annui  conf- 
titutionem  à  debitore  extorfiffet ,  ideoque  excrpiebant  hsredes ,  eiim  ana- 
a  I.  Improhum  ,  tocifmum  nnprobum  a  contraxifte,  id  eft,  ufurarum  ufuras  in  fortem  corn- 

C.Ex  quib.  cauj.  putafle  ;  de  quibusiatè  MolincEus.  b  Prasrereà,  exhibebant  nonnulla  chiro- 
hTaTraa  urur  §5^?^^'  quibufdam  temporibus  antè  diaum  contraftum  cancellata;  &  id- 

num  44.     '   '    "  ^^''^°  petebant ,  contraftum  hune  refcmdi ,  idque  folùm  exigi ,  quod  verè 

mutuatum    eftet,  non  obftante  reali  numeratione ,  in  contraftu  fcriptâ , 

quam  fictitiam  ôcfimulatam,  feu  imaginarlam,  dicebànt.  Exadverfovi^ 

c  In  L  Imagina-  ^"^  ^^'^^'^^^  ■>  contraflum  ex  veris  faftum  ,  &  reali  numeratlone  celebra- 

ria     ff.  de^Res.^^^^  ^  tuebantur ,  &  ità  fiftitium  feu  imaginarium  dici  non  poft^,  cùin 

jur!     '  pretium  realitèr  numeratum ,  naturalitèr  acceftiffet ,  ut  infert  Uloianus.  ç 
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eufîent  fouvent  prêté  de  l'argent  à  ce  gentilhomme,  parce 
qii  il  etoit  de  leurs  amis ,  il  falloît  préfumer  ,  difoient  ces 
héritiers     que  tout  cet  argent  avoit  été  par  lui  acquitté, 
&  qu  enfin  ne  voulant  plus  emprunter  de  cette  veuve  qu'à 
conftitution,  il  lui  avoit  paffé  le  contrat  en  queition  ,  dont 
1  argent  avoit  ete  nombre  devant  le  notaire,  &  que,  par 
conlequent^  ces  premiers  emprunts  ne  pouvoient  être  tirés 
en  confequence  pour  faire  preuve  que  cette  conftitution 
tut  fimulee,  parce  qu'il  ne  s'en  agilFoit   plus,   puifqu'ils 
avoient  ete  acquittés,  &  qu'ainfi  on  ne  pouvoit  détruire 
ce  contrat  que  par  la  voie  de  l'infcription  de  faux,  d'au- 
tant que  ce  fait  de  numération  réelle  qui  y  étoit  exprimé, 
etoit  diamétralement  oppofé  au  fait  de  fimulation  qu'on 
articuloît.  ^ 

7.  Et  j'eftimerois  que  cela  fe  doit  juger  ainfi ,  par  deux 
raiions  dont  la  première  eft  celle  qui  vient  d'être  dite 
que  la  fimulation  &  la  vérité  ne  fe  peuvent  rencontrer  en- 
lembie  en  même  fujet  ;  car  on  ne  peut  pas  dire  que  le 
prix  ait  ete  réellement  compté  &  délivré ,  &  qu'il  ne  l'ait 
pas  ete ,  parce  que  ces  deux  chofes  font  diamétralement 
oppofees  &  mcompatibles.  La  féconde  raifon  eft  qu'il  v 
a  beaucoup  de  différence  entre  ce  qui  eft  fimulé  ,  &  ce 
qui  eft  faux  j  car  on  appelle  fimulé,  ce  qui  a  été  rédigé 
par  écrit,  dune  manière,   &  en  certains  termes,  &  qui 

Nec  obftabat ,  inquiebant  illl ,  quod  anterioribus  temporlbus ,  vldua  vel 
e)us  mantus  ,  duni  viveret ,  notili ,  cujus  amici  erant ,  fepenumero'  pe- 
cumam  mutuaffent  cum  hœc  pecunia  omnis  exfoluta  prsiumeretur -no- 
viiiime  autem  nobifis  ,  pro  rébus  fuis  ,  pecuniam  defiderans  ,  &  noiens 
iterum  a  vidua  accipere ,  nifi  conftituto  reditu  annuo  légitime,  huiufmodi 
contradum  celebraffet,  reali  numeratione  in  confpeau  tabellionum  faââ 
ideoque  anteriora  mutua  fimuladonls  argumenta  non  effe,  cùm  de  his  am  ' 
phus  non  qua:reretur  :  atque  ità  ,  nonnisî  per  falfi  accufationem ,  con- 
traaum  fubvern  pofTe  ,  cùm  fidionis  &  fnnuJationis  faftum  ex  diametrô 
contr.  nu  n  fit  fafto  numerationis  realitèr  faftae.  cliainetro 

7.  Quomodo  &  judicandum  putarem,  duplici  ratione  :unâ,  jam  affie- 
nata     quod  fimulatio     cum  rei  veritate  conquiefcere  non  poffi  ,  in  eo- 

meTatl tfT^^  Tt''"^  "'"  'TI^  P"^""'"  "^^^'^  &  ocula'rit"  Tu-     a  Z.  AW.  ,  f 
me  ro  ÔdooV!^;'    t  "«" Juiffe  numeraturt^    quià  h^c  funt  ex  dia-  ^^^^onu.lu  E.fi 

métro  oppoka      &  uicompatibiha.  Altéra ,  qu6d  fimulatum  &  falfum      * 
i  m  longe  d.verfa  :  nam  innulatum  dicitur,  quod  uno  modo  fcnbitur    & 
akero  coguatur ,  ut  v.dere  eft  m  eo  qui  do^at/anuno  vendei^t  û.lqu^ 
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néanmoins  eft  entendu  par  les  parties  tout  autrement  l 
comme  on>  peut  voir  à  l'égard  de  celui  qui  fait  femblant 
de  donner,  quand  il  a  effeftivement  deffein  de  vendre; 
car  ces  deux  chofes  font  compatibles,  parce  que  l'on 
peut  avoir  écrit  ra61e  dans  les  termes  propres  d'une  do- 
nation ,  &  avoir  eu  en  même  tems  le  deffein  de  faire  un 
contrat  de  vente.  Mais  fi  une  perfonne  foutenpit  qu'il  n'a 
point  reçu  l'argent  qu'il  a  effe6fivement  reçu ,  ces  deux 
chofes  feroient  toutes  oppofées ,  comme  il  a  été  dit  j  & 
amfî  ce  ne  feroit  pas  affez  de  dire  qu'il  y  a  eu  émulation 
en  l'un  ou  en  l'autre  pour  anéantir  le  contrat  j  car  la  iimu- 
lation  efl  hors  du  contrat,  pour  ainiî  dire,  &  n'en  fait  point 
partie,  &  n'a  que  l'ombre  &  l'apparence  de  la  vérité. 
Mais  à  l'égard  de  la  vérité ,  elle  fait  tellement  partie  du 
contrat  qu'elle  ne  peut  être  détruite  fans  infcription  de 
faux,  notamment  fuivant  nos  mœurs,  qui  ne  permettent 
point  de  revenir  contre  un  contrat,  fi  ce  n'eil  par  inf- 
cription de  faux ,  parce  que  ce  qui  efl:  faux  ne  peut  être 
appelle  une  vérité  déguifée ,  d'autant  que  la  vérité  &  la 
fimulatîon  ne  peuvent  fe  rencontrer  enfemble. 

8.  J'eftimerois  pourtant  qu'il  faut  excepter  de  cette  dé- 
cifion  un  cas  dans  une  queftion  qui  m'a  été  autrefois  propo- 
fée  ,  fçavoir  quand  il  y  a  eu  une  numération  réelle,  comme 
il  ei\  exprimé  dans  le  contrat,  mais  qu'il  a  été  convenu 
auparavant  entre  les  parties ,  (  qui  ne  contraftoient  qu'en 
apparence,)  qu'ils  compteroient,  àla  vérité,  l'argent  en 

enlm  eft  compatlblle  ,  cùm  fcripta  effe  pofîit  donatio  ,  &  cogitata  ven- 

^L.EmpùfidiSy  ditio.  a  Sed  fi  quis  vellet  dicerefe  pecuniaiHj,  qiiam  realitèr  accepit,  non 

f  •  ^'"^-  accepKTe  ,  hase  omnimodo  effent  oppoflta  ,  ut  jam  diftum  eft ,  atque  ità 

'       fîmplici  fimulatione  deftrui  non  poitent  :  nempè  fimulatio  eft  praster  con- 

b  Notât,  in  L.  traftum,  aut  extra  ,  veritatis  tantùm  umbram  feu  imaginem  habens  :  ^  at 

Emptione.C.Plus  realis  verltas,  contraftui  ità  inhasret ,  ut  deftrui  nunquam  pofte  videatur, 

v:il.quodag,quàin  nisi  per  contrariam  falfi  accufationem  ,  maxime,  ufu  noftro  Galllcofuprà 

quoi  fun.  &cc.  L.  allegato  ,  quo  ,  nonnisi  per  accufationem  &  infcriptionem,  adversùscon- 

-'  '^ Pj^r'ri^'"^'  traâum  ,  ex  diametro  aeere  licere  diftum  eft ,  nimirùm  id  quod  falfum  eft 

limpliciter,  iimulata  veritas  dici  non  poteft,  cum  ventas  oc  limulatioiimul 

qL.  Contra6lus ,  ftare  non  poflint ,  c  ut  prsdixi.    * 

/.  ^c  ML  &  OU.       8.  Unum  tamen  cafum  ab  hâc  decifione  excipiendum  putarem ,  in  quœf 

h   "pyj"^//''  '■^'  tione  mihl  aliquando  propofitâ  ,  quando  fcilicèt  realis  numeratio  ,  rêvera 

^'  •  '^       *  fafta  eft  ,  ut  apparet  ex  contraftu  ,  led  tamèn  anteà  conventum  eft  intèr 

partes,  fimulatè  contrahçntes,  quod  pecuniam  auidèm,  prsefente  tabellione, 

préfence 


C  H  A  P   I  T  R  È      Vï.  641 

prefence  du  notaire,  mais  qu'en  fui  te,  après  aue  le  notaire 
&  les  témoins  fe  feroient  retirés,  l'argent  feroit  rendu  fur 
le  champ  à  celui  qui  auroit  fait  femblant  de  le  compter, 
afin  de  déguifer  par  ce  moyen  un  contrat  ufuraire  ;  car 
je  crois  qu'en  ce  cas  la  preuve  par  témoins  doit  être  ad- 
mije,  en  articulant  que  la  numération  eft  fimulée,  parce 
^"'^1  "a^  ^^^  direftement  contraire  au  contrat ,  mais 
qu  elle  eft,  pour  ainfi  parler,  outre  &  après  le  contrat;  car, 
quoique  le  fait  de  la  numération  foit  certain ,  néanmoins 
ce  fait  de  la  numération  ell  rendu  illufoire  par  la  fimula- 
non  dont  les  parties  font  convenues  d'ufer  en  cette  ren- 
contre, c'eft-à-dire  par  la  convention  de  le  rendre  ;  &  il 
n'y  a  point  d'inconvénient  qu'un  fait  foit  véritable,  &  que 
1  autre  fait  foit  feint  &  fimulé ,  parce  que,  quoique  cette 
convention  de  compter  l'argent ,  &  de  le  reprendre  en- 
fuite  foit  un  pafte ,  c'efl  néanmoins  plutôt  une  efpece  de  , 
dol  &  de  crime,  parce  qu'elle  renferme  une  efpece  de 
dol  ,  qui  fert  à  couvrir  une  ufure  illicite. 

9.  Que  fi  on  allègue  contre  l'aéle-,  non  pas  direftement 
la  fauffeté ,  mais  qu'il  y  a  eu  de  la  fimulation  entre  les 
contra6lans,  pour  quelque  autre  caufe  qui  eil  certaine, 
mais  qui  n'a  point  été  rédigée  par  écrit  ;  alors,  s'il  y  a  pré- 
fomption  de  dol ,  je  crois  qu  elle  fe  peut  prouver  par  té- 
moins ,  comme  dans  tous  les  autres  contrats ,  où  \ts  con- 


numerarent ,  fed  remotis  pofleà  tabellione  &  teftibus ,  pecunia,  brevi 
manu,  repofceretur  ;  &  ità  pecuniam  anteà  realitèr  numeratam ,  brevi 
momento  reftitueret ,  qui  acceperat ,  ut  hoc  modo  contraaus  fcenerati- 
tius,  reali  numeratione  pecunias ,  pofteà  tamèn  reftituendce,  velaretur. 
Arbitrer  enim  fadum  iftud  recipi  debere  ,  &  hoc  cafu  teffium  probatio- 
tionem  admitti ,  via  civili  ,  ôc  per  fimulationis  evceptionem  cum  non  fit 
diametricè  contra  contraftum ,  fed  prêter  &  poft  contra^um  ;  &  quam- 
vjs  maneat  numeratjonis  veritas,  tamen  aliâ  fimulationis  conventione  illu- 
ditur.  Neque  vero  efl  inconveniensunum  faftuni  verum  manere,  &  aliud 
fi(ftitium  effe ,  a  quià  tametsî  ejufmodi  conventio  de  exhibendâ  pecuniâ  ' 
ÔJ  pofleà  repofcendâ ,  fit  paftio ,  doli  tamèn  &  criminis  fpeciem  habet!  urn"  ^t^J^r 
,  cum  ex  ea  fœnus  lUicitum  velan  contendatur.  ff  aI  n         •     ' 

9.  Aut  vero  contra  mftrumentum  allegatur  ,  non  falfitas  propriè,   ex  ^''-  ^  "^or. 
ëiametro,  fed  fiftio  &  fimulatio  inter  contrahentes  fafta ,  ex  certâ  aliâ 
causa,  intèr  eos  non  fcriptâ  ,  ^  &  tune  fi  fraudrs  dolive  praefumptionem    ^^-'^.C.  plus 
habeat ,  puto  allegari  & probari  poffe  teftibus ,  ut  in  omnibus  contrafti-  '"'^'^'  ^""^  ""-'"' 

M  mm  m  i^'àm ^uod , ^,^ 
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traftans  reconnoiffent  {implement  avoir  reçu  ,  &  où  la  nu- 
mération réelle  n'eft  pas  exprimée. 

10.  Car  fouvent  on  fait  des  contrats  de  conftitution  de 
rente ,  dans  lefquels  on  confefîe  fimplement  avoir  reçu 
l'argent  ,  lefquelies  conititutions  font  préfumées  nulles , 
félon  le  droit  canon ,  qui  veut  que  les  conftitutions  ne  fe 
faflent  que  moyennant  de  l'argent  comptant  ;  car  cette 
reconnoiflance  d'avoir  reçu  eft  toujours  fufpefle  entre  un 
créancier  &  un  débiteur,  parce  que  le  débiteur  preffé  par 
la^nécefFité ,  fe  vendroit  prefque  lui-même  pour  obtenir 
quelque  relâche  d'un  créancier  impitoyable. 

I  I.  Et  c'efl  particulièrement  quand  la  conflitution  eft 
au  profit  des  marchands,  que  ces  fortes  de  reconnoiffances 
font  fufpeftes  ,  parce  qu'ils  ont  coutume  de  faire  crédit 
aux  perfonnes  de  qualité,  &  de  leur  vendre  plus  cher, 
à  caufe  qu'ils  n'en  font  pas  fi-tôt  payés,  outre  l'intérêt  qu'ils 
comprennent  dans  le  principal  ;  ik  quand  on  ne  les  paye 
pas  au  jour  nommé,  ils  exigent  d'autres  reconnoiiïances 
par  le  débiteur,  par  lefquelies,  fuppofant  qu'ils  ont  fait 
compte  avec  lui ,  ils  obligent  le  débiteur  de  reconnoître 
par  écrit  qu'il  leur  doit  une  grande  fomme  dont,  pour  l'or- 
dinaire ,  la  meilleure  partie  eft  compofée  d'intérêts  d'in- 
térêts. 

12.  C'eft  ce  qui  a  été  fouvent  jugé  par  des  juges  éclai- 
rés,  &  récemment  par  un  arrêt  du  parlement,  entre  un 
gentilhomme  &  un  marchand  très-riche  de  cette  ville-, 

X  tlbus   folâ    confeffione    celebratis  ,    &  non    reall    niimeratione. 

'àLTi^&LSiex  .    ^o-  ^  Nam  fuper  his  confeflionibus  de  recepto  fa61is  faepenuinero 

cauiione,  C.  de    celebrantur  conftitutiones  redituuin  annuorum ,  quse  nonnihil  nulliratis 

riori  numer.  Pec.  j^m  prîE  fe  feruiit,  recLiiiduin  iegcm  caiionicam  ,  c  quse  vulc  bas  conftitu- 

n   exiravag.  t^on^s  redituum ,  noniii  praefenti  pecuniâ  fieri  :  talis  enim  confeffio  f'ein- 

Em-'t.  6'  Vend.      P"^         luipecta  inter  creditorem  &  debitorem  ,  cum  debitor ,  neceiiitate 

coaftus,  feiprum  fçrè  venderet,  ut  opem  à  duro  creditore  impetraret. 

11.  Maxime  vero,  refpedu  mercatorum  ,  fufpeftas  funt  ejufmodi 
confeffiones ,  qui  folent  merces  fuas  nobilibus  credere ,  &t  ob  dilatam  (o- 
lutionem  ,  chariùs  vendere,  intereffe  ,  ut  plurimùin ,  adjedo,  &  cùm 
quibus,  die  pr^fcrptâ  non  folvitur,  alias  confeffiones  exigunt ,  à  debi- 
toribus,  conipiîtatione  intèr  eos  fada ,  confitentur  fe  maximam  fuinmam 
debere  ,  cujus  bona  pars  ,  ufuras  ufurarumredolet. 

12,  Ut  faspè  judicatum  fuit  à  bonis  judicibus,  &  nuper  fupremi  fena- 
tûs  arreftoj  difcuffœ  fuerunt plures  obli gationes  de  confeflione  inter  quem- 


C  H  A  P  t  T  R   E      V  I.  64y 

par  lequel  arrêt  la  coura  diflingué,  &  démêlé,  entre  p!u- 
neurs  obligations  paiïées  entr'eux  ,  ce  qui  compofoit  le 
principal ,  &  ce  qui  compofoit  les  intérêts  ;  &  fuivant  les 
reconnoiffances  réitérées  du  débiteur,  elle  réduifit  les  inté- 
rêts à  ce  qui  en  étoit  légitimement  dû,  fuivant  ce  qu'or- 
donne la  loi.  Ce  qu'elle  jugea  ainfi,  en  distinguant  la  qua- 
lité des  perfonnes,  des  affaires  qu'elles  avoient  eu  enfem- 
ble,  &  parce  qu'il  y  avoit  eu  nombre  de  reconnoiffances 
&  d'obligations  réitérées  entr'elles. 

^  13.  Car  je  ne  fais  nulle  difficulté  qu'en  ces  occafions 
où  il  y  a  de  la  émulation ,  on  ne  puiffe  la  prouver  par 
témoins,  à  caufe  qu'il  s'agit  d'un  gain  ufuraire ,  particu- 
lièrement quand  la  conteltation  eft  entre  perfonnes  ifuf- 
peftes,  ou  que  le  contrat  eft  de  lui  même  odieux  ;  &  voilà 
pour  ce  qui  regarde  les  aftes  authentiques. 

14.  Ou  il  s'agit  de  promeffe ,  ou  quittance  fous  feing 
privé,  qui  ont  été  foufcrites  par  erreur,  penfant  (igner  un 
autre  afte  j  &  en  ce  cas,  cette  erreur  qui  empêche  le  con- 
fentement  ,  pourra  fe  prouver  par  témoins,  particulière- 
ment fi  cette  fignature  a  été  pratiquée  par  le  dol  &  fur- 
prife  du  créancier  ou  du  débiteur,  fuivant  la  régie  géné- 
rale que  nous  avons  établie  dans  ce  Traité  ,  parce  qu'il 
eâ  permis  de  prouver  par  témoins  le  dol  <Sc  la  fuprife  qui 
a  été  pratiquée  dans  les  contrats,  nonobltant  cette  ordon- 
nance ,  fuivant  les  raifons  ci-defîus. 

dam  nobilem  ,  ex  uni  parte ,  &  quemdam  ditifîîmum  hujufce  urbis  mer- 

catorem  ,  ex  altéra  :  quo  arreflo  ,  curia  fubtilitèr  diftinxit  &:  dijudicavit , 

ex  diverfis  &  repetitis  ccufeffionibus  ,  fummas  principales  :  intereffe  ad 

legitimum  modum,  pro  fuâ  squitate,  reducens,  fecundùm  antiquarum    ^^•■S'e'îpa6iio- 

legum  fanftionem,  a  ex  qualitate  perfonarum  ,  nep;otiorum,  &  iteratis  "/  '  ^'  ^^'"  "°"' 

COnfeffionibus.  '       5  .  ''' frumen^um,  C.  de 

1 3.  Ex  his  enim ,  fimulationes  dijudicari,  &  teftibus  probari  pofTe  ,  fi     b  Arg.  z.  Cùm 

denegentur,  nondubito,  proptèr  praefmnptumfœnusillicitum,  maxime  ^"/"f  decedens,%. 

quandô  funt  prokibita^  vel  fufpedae  perfonse  ,  ,vel  odiofa,  contrahendi ,  V""^  ^^  ^^S-  ^  j  ^ 

feu  difponendi,  forma,  b  Et  haec  pro  inftrumentis  autbenticis  dida  fint.  '  "^  ^'  ^''^  '^Z-^- 
T  -      A  ^         ^       -^        11-  1  -         o         •       •  •      .,  mentum  ,     if.     de 

14.  Aut  vero  agitur  de  chirographis  ,  &  pnvatis  cautionibus  ,  quibus  Probat  In  l.  Ab 

per  errorem  fubfcriptum  eft  ex  unâ  causa  ,  cùm  alia  putaretur  ;  &  tune  er-  Anaflatioj]  Per 
ror  ifîe  qui  confenfum  impedit ,  c  teftibus  probari  poterit,  prEefertîm  fi  '^'^'^erfas^CMan- 
ex  dolo  &  circumventio'ne  partis ,  prafticata  fuerit  hsc  fubfcriptio,  ex  ge-  '^^'' 
nerali  régula  ,  quam  in  toto  hocTraftatu  tenuimus  :  quià  fcilicet  dolum  &:  nm'i'i"i  "■  7' 
machinationem  ,  in  contra^us  fcriptos ,  arguere ,  &  teffibus  comprobare  omn  jul  L^Ai 
permiifum  fit,  non  obftante  hâçconiîitutione,  rationibus  fupràpofuis.'^e /«i//V,*     * 

M  m  m  m  ij 
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15.  Il  faut  dire  la  même  chofe,  û  ce  n'eft  pas  par  le 
dol  de  la  partie ,  mais  par  ignorance  de  fait  ou  de  droit , 
ou  par  une  erreur  manifefte  que  cette  iignature  a  été  faite, 
particulièrement  fi  c'ell:  par  des  perfonnes  à  qui  l'ignorance 
de  droit  neû.  point  imputée,  ou  par  ceux  à  qui  l'erreur 
de  fait  peut  être  pardonnée ,  parce  que  la  loi  les  excufe, 
comme  il  y  en  a  plufieurs  exemples  en  droit  ;  car ,  dans 
tous  ces  cas  ,  je  croirois  qu'il  eft  permis  de  prouver  la 
fraude,  l'erreur,  ou  l'ignorance  par  témoins,  fans  qu'il 
foit  befoin  de  pafîer  à  l'infcription  de  faux ,  parce  que  ces 
fortes  d'écritures  privées ,  quelles  qu'elles  foient ,  ne  font 
point  foutenues  d'aucune  autorité  publique  5  &,  par  con- 
féquent,  la  foi  qu'elles  font^  n'eft  pas  d'une  évidence  fi 
certaine,  que  l'erreur  ne  fe  puifle  prouver  par  témoins  ;  car 
nous  voyons  tous  les  jours,  qu'on  dénie  la  fignature  d'une 
promefTe  fous  feing  privé ,  &  que  l'on  en  prouve  la  vé- 
rité ou  la  faufleté  par  témoins,  ou  par  comparaifon  d'écri- 
tures faites  de  part  &  d'autre  ,  fans  pafTer  à  l'infcription 
de  faux;  je  conclus  donc  qu'en  cas  de  dol,  erreur  & 
ignorance,  ou  de  quelque  autre  jufte  exception,  on  peut 
être  reçu  à  la  preuve  par  témoins  contre  les  écritures 
privées. 


:  .     «       15.  Idem  quoque  dicendum, fi  fubfcriptio,  non  quidem  dolo partis, fed 

'Je  jùr.  %"faJ.'  J""?  vel  fafti  ignorantlâ,  aut  errore  perfpicuo,  appofita  fuerit ,  ab  lllis 
jgnor.  potifljniùm    perfonis  ,  quibus  juris  ignorantia  non  nocet ,  a  aut  ab  aliis 

bZ-r,  /.  Si  à  quibus  error  fadi  tolerabilis  ,  non  imputatur,  cùm  hic  à  lege  excufarifo- 
patre ,  l.  Si  per  leat ,  Ut  plurima  funt  in  jure  exempla  :  b  nam  in  his  omnibus  cafibus ,  con- 
i^norantiam,  L.  jj.^  rubfcriptum  chirographum ,  vel  privatam  cautionem,  cuiufcumque  ge- 
C.deCondiff.in-  ^^^  ment,  dolum  vel  errorem ,  aut  ignorantiam  allegan  ,  ac  teltibus 
deb.l.Error.C.  <î(f  prol^a"  poffe  putarem  ,  etiàm  cltrà  falfi  infcriptionem  ,  cùm  nullius  pu- 
L.  F  aie.  L  Chm  blicse  authoritatis  privilégie  muniantur  hae  cautiones  privatae  ;  &  idcirco 
^uis,  C.  de  jur.  &  earum  fides  privata,  non  tam  aréta  eft  &  neceflaria  ,  ut  teftibus ,  in  con- 
fia.  hnor.L  -Seitrarium  ,  convinci  non  poffit  :  videmus  enim  quotldiè,  privatas  fubfcrip- 
eum ,  ff^Local      ^*9(^^s  denegari ,  &  teftibus ,  hmc ,  mdè  produrtis ,  aut  comparationibus 

c  L.  Contra  qui  ^tiàm  ab  utrâque  parte  fadis  ,  hujufmodi  figna  manualia  probari  aut  re- 
propriam,   C.  ^/^  probari ,  c  etiàm  non  interpofitâ  falfi  accufatione.  Concludo  igitur  cau- 
non  num.  Pecun.  fas  doli ,  erroris  ,  ignorantiae ,  aut  alterius  iuftae  exceptionis  ,  in  privatas 
l.Comparanones,  cautiones,  teftibus  contendi  poffe. 
C  =  de  Fid,  injtrum.  ^ 
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ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  VI. 

SOMMAIRE. 

1 .  Obfervatïons  fur  la  première  dijlinciion  de  Boïceau ,  att 
fujet  d'un  acte  public  ,  dont  on  veut  détruire  la  foi, 

2.  U erreur  de  la  volonté  efl  intérieure  ^  &  ne  peut  être  prou- 
vée  par  témoins, 

3.  Il  faut  articuler  l'erreur  défait  pour  détruire  la  foi  d'un  acte. 

4.  Efpeces  fur  ce  fujet, 

5 .  Si  le  fait  contre  lequel  on  demande  la  preuve  ,  efl  exprimé- 
dans  cet  acle^  &  qu'il  dépende  du  fait  d'un  notaire  ,  comme 
la  numération  des  deniers  _,  il  faut  une  infcription  de  faux. 

6.  Efpece  d'une  numération  fimulée  ,  difficile  à  prouver. 

7.  DiSinSion  de  Boiceau  y  qu'il  faut  articuler  que  la  quit' 
tance  efl  fimulée  y  doit  être  rejettée  en  tout  autre  cas  que 
celui  d'ufure  ;  &  pourquoi  ? 

8.  La  voie  criminelle  efl  la  feule  en  ce  cas, 

9.  Soit  qu'il  y  ait  numération  ou  non  ^  fi  on  articule  qu'il  y 
a  ufure  y  la^  preuve  efl  toujours  reçue. 

10.  Quefiion  touchant  l'exception  pecuni^  non  numeratae , 
qui  n'efl  reçue  en  quelques  coutumes  de  France^  qu'à  cer- 
taines reflriclions, 

I .  Origine  de  cette  exception  en  droit  Romain, 
1,  A  Rome  y  celui  qui  empruntoit  ^  fignoit  V obligation  avant 
de  recevoir  l'argent, 

3.  Outre  cette  exception  y  le  débiteur  avoit  l' action  de  coU' 
diction  pour  fe  faire   rendre  l'acte  qu'il  avoit  figné, 

4.  Combien  de  tems  cette  exception  durqit  y  &  en  quels  cas 
elle  avoit  lieu. 

5 .  Sentiment  de  M,  Cujas  ,  de  Rébuffe ,  Ù  d'Oldendorpius  , 
fur  ce  fujet, 

6.  Si  pendant  les  deux  ans  que  duroit  cette  exception  ,  le 
débiteur  étoit  obligé  envers  le  créancier? 

7.  Pareille  exception  accordée  au  créancier  contre  la  quit- 
tance qu'il  avoit  donnée  avant  de  recevoir  l'argent, 

8.  Si  le  débiteur,  après  les  deux  ans,  pouvait  alléguer  l'ex' 
ception  de  dot  contre  le  créancier  qui  répétait  de  lui  la 
fomme  qu'Une  lui  avoit  p ai  encore  délivrée. ^^ 
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ip.  Sentiment  de  Joan.  Faberfur  cette  que  filon, 

20.  Sentiment  de  M.  d'Argentré. 

21.  Textes  des  Coutumes  qui  font  mention  de  cette  exception 
11,  Sentiment  de  M^  Charles  Dumoulin  fur  les  Coutumes 

d  Auvergne  o*  de  Berry» 

23.  i':,  dans  les  Coutumes  qui  admettent  cette  exception,  le 
débiteur  peut  déférer  le  ferment  au  créancier  ,  ou  le  fair^ 
interroger  fur  faits  &  articles  ? 

24.  Difpofmon  de  la  Coutume  de  Bourbonnois  ,  &  le  fenti- 
ment  de  M^  Charles  Dumoulin  fur  cette  difpofition. 

25.  Difpofmon  finguiiere  de  l'article  i%o  de  la  Coutume  d^ 
Bretagne. 

.26.  Réflexion  fur  cette  difpofition» 

■L-j,  Si  l'exception  pecunis'  non  numeratae,  fuivam  les  ref 
triclions  des  Coutumes  qui  la  reçoivent ,  a  lieu  dans  les 
Coutumes  qui  n'en  ont  point  parlé  ? 

28.  Quelle  preuve  efi  reçue  en  ce ^  cas, 

29.  Di/iinâion,  quand  il  y  a  une\numérqtion  réelle  exmimée 
dans^  Uacle  ,  ou  feulement  une  reconoiffance  que  la  fomme 
a  été  reçue. 

30.  Sentiment  de  Dumoulin  ^  Je  lAafuer ,  de  l'Hofie ,  de 
Mafcardus ,  &  de  Rébuffe. 

3  i ,  Décifion  lirée  de  ce  que  difent  Joan.  Faber\  &  M.  d'Ar- 
gent ré,  au  fujet  de  cette  exception. 

32.  Si  ^  dans  le  cas  de  cette  exception ,  quand  il  y  a  préfom- 
ption  d'ufure,  la  preuve  par  témoins  de  Vufurceft  recevable  ? 

33.  Opinion  de  Rébuffe,  qu'entre  marchands  cette  exception 
ne  peut  être  oppojée. 

34.  Comment  le  débiteur  peut  prouver  qu'Un  a  point  reçu  l'ar- 
gent qu'il  a  confie ffé  avoir  reçu.  Sentiment  d' Angélus  réfiuté. 

BOiCEAU,  fur  la  queftion  traitée  dans  ce  chapitre, 
des  contrats  foufcrits  par  erreur ,  renvoie  à  ce  qu'il 
a  dit  ci-devant ,  touchant  les  contrats  fîmulés.  Je  n'ajou- 
terai que  deux  réflexions  à  ce  qu'il  dit ,  parce  que  les  prin- 
cipes qu'il  établit  au  fujet  des  contrats  foufcrits  par  erreur, 
font  inconteftables. 

I.  La  première  réflexion  eft  au  fujet  de  la  diflinaion 
que  fait  Boiceau,  au  commencement  de  ce  chapitre,  fur  les 
circonftances  du  fait  ;  car  ce  n'eft  pas  aflez  ,  pour  détruire 
la  foi  d'un  afte  public  ,  d'alléguer  le  fait  d'erreur  j  jaiais  il 
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faut  articuler  que  l'afte  eu  faux,  ou  qu'il  contient  un  fart 
faux  :  autrement  s'il  étoit  permis ,  par  exemple  ,  de  faire 
preuve  par  témoins  que  l'on  a  foufcrit  par  erreur  un  con- 
trat pour  un  autre  contrat,  il  n'y  en  auroit  aucun  dont  la 
foi  ne  pût  être  attaquée. 

^  2.  En  effet  l'erreur,  foit  de  l'efprit,  foit  de  la  volonté, 
étant  une  chofe  qui  fe  pafle  dans  l'mtérieur,  &  qui  ne 
dépend  pomt  d'un  fait  fenfihle ,  on  auroit  toujours  occa- 
fion  de  l'alléguer,  fans  que  la  partie  avec  laquelle  on  a 
contrafté  pût  l'empêcher ,  n'ayant  point  d'autre  preuve  de 
la  vérité  de  ce  confentement  intérieur  de  celui  qui  con- 
traae  avec  lui,  que  fa  préfence  &  fa  fignature  dans  le 
contrat  dont  le  notaire  lui  doit  faire  le61ure,  après  avoir 
écrit  les  conventions  qu'il  lui  a  diftées  ;  car,  après  tant  de 
marques  de  ce  confentement ,  atteftées  par  fa  fignature  , 
&  celle  du  notaire  &  des  témoins ,  il  ne  lui  efl  plus  per- 
mis de  dire  qu'il  a  figné  ce  contrat  pour  un  autre. 

3.  11  faut  donc,  pour  qu'on  puiffe  demander  la  preuve 
par  témoins ,  qu'il  y  ait  erreur  de  fait  au  fujet  d'une  chofe 
qui  eft  énoncée  dans  ce  contrat,  &  que  cette  erreur  ait 
pu  y  donner  lieu. 

4.  Par  exemple,  fi  Titius  croyant  qu'une  maifon  lui  ap- 
partient, en  vertu  d'un  legs  à  lui  fait ,  en  a  fait  un  bail  à 
un  autre,  &  que  ce  legs  fe  trouve  révoqué  par  un  codi- 
cille,.fans  qu'il  en  ait  eu  connoiffance  ;  dans  ce  cas,  le  con- 
trat n'eft  pas  faux  i  mais  le  confentement  du  bailleur  étant 
fondé  fur  une  ignorance  de  fait,  le  rend  nul  [*]. 

5.  Que  fi  le  fait  dont  une  des  parties  demande  la  preuve 
par  témoins  pour  détruire  ce  contrat ,  eÛ  un  fait  qui  y 

[*]  L'erreur  du  fait  n'annulle  la  con-  dent  ,  chacun  étant  préfirmé  fcavoir  ce 

vention,  que  lorfqu'il  eft  évident  que  ce-  qqi  eft  de  fon  fait, 
lui  qui  a  erré  n'a  confenti    à  la  conven-         Ceft  d'après  ces  principes  que  la  -u- 

tion  que,  p(jmr  avoir  ignoré  la   vérité  du  rifprudeoce  décide  que  1  héritier  qui  a 

fait.  Si,  au  contraire,  l'erreur  du  fait  n'a  été  trompé,   fous  prétexte  dun  teila- 

eté  ni  la  feule  ni  la  principale  caufe  de  ment  qu'il  avoitregardéxommeValable 

la  ^  convention,  &  qu'elle  en  ait  eu  quel-  &  qui  fe  trouve  faux,  eft  bien  fondé  à 

qu'autre    indépendante  du  fait  qu'on  a  fe  faire  reflituer  contre  les  afles  par  Jef 

Ignoré  ,    cette   erreur  n'empêchera  pas  quels  il  l'a  approuvé  ;  mais  dans  'c^  cas' 

que  la  convention  n  iit  tout  fon  effet.  Il  il  faut  qu'il  s'agiffe  d'ur,  fait  incomnià 

faut  encore  remarquer  que  cette  alléga-  l'héritier,  &non  pas  d'un  défaut  de  forme 

tion  d  erreur  de  fait  ne  peut  avoir  lieu  doù  ne  rélulteroit  qu'une  erreur  de  droit' 

que  pour  les  f^ts  qui  ne  nous  touchent  dont  on  ne  peut  fe  faire  relever  •  Nemo 

pas ,   &  non  pour  ceux  qui  nous  regar-  juj  ignorare  cenfctur. 
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foit  exprimé,  &  qui  dépende  de  la  fonétion  du  notaire  ;  en 
ce  cas,  il  faut  recourir  à  l'infcription  de  faux,  comme  s'il 
y  a  exprimé  qu'il  y  a  eu  numération  de  deniers,  &  qu'il 
n'y  en  ait  point  eu ,  parce  que  cette  énonciation  du  no- 
taire fait  foi ,  &  ne  peut  être  détruite  que  par  la  voie  de 
l'infcription  de  faux  ;  &  ce  n'eft  pas  affez  d'alléguer  que 
cette  numération  de  deniers  eft  feinte  &  fimulée  ,  comme 
Boiceau  remarque  fort  bien ,  il  faut  foutenir  qu'elle  eft 
faufle ,  fuivant  le  fentiment  de  Rébuffe  ,  Tracl,  de  Chiro^ 
graph,  /z.  59,  ci-deffus  rapporté, 

6.  L'exception  que  Boiceau  ajoute  dans  l'efpece  d'une 
numération  fimulée  réciproquement  de  part  &  d'autre ,  eft 
difficile  à  prouver,  quand  l'une  des  deux  parties  (  qui  étoit 
convenue ,  à  ce  qu'on  prétend  de  cette  numération  fimu- 
lée, ou  n'avoit  pas  defîein  alors  d'exécuter  cette  convention 
fecrette  qu'il  faifoit  pour  tromper  celui  avec  lequel  il  con- 
trafloit,  )  s'en  eft  depuis  repentie ,  &  foutient  le  contraire. 

7.  Boiceau  dit  qu'il  faut,  en  ce  cas,  articuler  que  cette 
quittance  eft  fimulée  ,  parce  que  la  fimulation  ,  dit-il,  n'eft 
pas  diamétralement  oppofée  à  ce  qui  eft  contenu  dans  le 
contrat ,  cette  convention  de  rendre  l'argent  étant  prœter 
&  poft  comraclum  ;  enforte  que,  quoique  la  numération  foit 
véritable,  néanmoins  elle  devient  illufoire  par  le  moyen 
de  cette  convention  de  rendre  l'argent ,  laquelle  conven- 
tion renfermant  du  dol ,  contient  une  efpece  de  crime. 
Je  réponds  que  cette  diftinftion  de  Boiceau  ne  peut  avoir 
lieu  que  dans  le  cas  où  il  y  a  {Ijfpicion  d'ufure  ,  fuivaiit 
l'efpece  qu'il  pofe ,  parce  que  l'ufure  ne  fe  peut  couvrir 
par  quelque  afte  que  ce  foit  ;  mais  dans  toute  autre  ren- 
contre il  feroit  dangereux  d'admettre  une  pareille  preuve 
teftimoniale  de  cette  convention  de  rendre  l'argent  qui 
auroit  été  nombre  effeftivement  &  réellement  devant  les 
notaires ,  lefquels  l'auroient  exprimé  ainfi  dans  ce  con- 
trat i  car  ce  feroit  retomber  dans  l'inconvénient  de  l'or- 
donnance, qui  eft  la  fubornation  des  témoins,  outre  qu'elle 
défend  la  preuve ,  non-feulement  contre  ce  qui  eft  énonce 
au  contrat  ,  mais  d<i  tout  ce  qui  pourroit  avoir  été  du ,  ou 
convenu  avant ,  lors ,  ou  depuis ,  quand  toutes  ces  chofes 
n'ont  point  été  inférées  dans  ce  contrat. 

S.  Ainfi,  dans  le  cas  de  numération  fimulée  ,  quand  u  y 
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a  dol,  il  femble  qu'il  faut  venir  par  la  voie  criminelle  de 
la  plainte  &  de  Finformation  ,  &:articuler'que  ,  par  dol  & 
mauvaifes  voies,  le  débiteur  s'eit  emparé  frauduleufement 
des  deniers  qui  lui  ont  été  comptés  par  le  créancier. 

9.  Mais,  foit  que  dans  le  contrat  il  n'y  ait  point  de  nu- 
mération exprimée, ou  qu'il  y  en  ait  une,  ileil:  certain  que 
û  on  articule  l'ufure  &  l'anatocifme,  ou  intérêt  d'intérêt, 
la  preuve  par  témoins  efl:  reçue  ;  ce  qui  a  été  jugé  par 
plufieurs  arrêts,  l'ufure  étant  un  crime  prohibé  par  nos 
ordonnances  ,  contre  lequel  toute  forte  de  preuve  efl  ad- 
mife  [*]. 

1 0.  Cette  difficulté ,  touchant  la  numération  des  deniers. 


F]  Q"a"d  o"  allègue  le  fait  d'ufure 
ou  de  jeu  ,  contre  une  promeffe  ,  on 
admet  quelquefois  la  preuve  par  té- 
moins, dit  M.  Joufîe,  tit.  20,  art.  2  ; 
ce  qui  dépend  des  différentes  circonf- 
tances  ,  &  lorfque  la  préfomption  efl 
violente.  Voyez  le  Procès-verbal  de  l'or- 
donnance, pag.  2ZI  &.  222. 

C'efl  le  fentiment  de  tous  les  auteurs  , 
qu'en  matière  d'ufure ,  h  preuve  tefli- 
moniale  efl  admife  contre  &  outre  le 
contenu  aux  aftcs ,  parce  que ,  fans  cette 
refTource  ,  il  feroit  fouvent  impoffible 
de  punir  ce  crime.  Voyez  les  Princip. 
de  la  Jurifp.  Franc,  t.  2  ,  p.  406 ,  n"  670  ; 
Soëfve  ,  t.  I  ,  p.  186,  cent.  2  ,  ch.  78, 

Dans  une  af&ire  où  il  s'agit  d'ufure  & 
d'extorfion ,  c'eft-à-dire  de  chofes  tou- 
jours très-fecrettes  ,  les  amis ,  les  alliés, 
les  parens  même  doivent  être  ,  &  font 
en  effet  regardés  en  juflice  comme  au- 
tant de  témoins  nécelTaires.  Les  auteurs 
fontencore  d'un  avis  unanime,  que,  dans 
cette  matière  ,  la  publique  renommée  & 
autres  circonflances ,  même  le  témoi- 
gnage de  plufieurs  particuliers  ,  encore 
qu'ils  dépofent  de  plufieurs  a6les  ,  ou  de 
faits  finguliers  &  ifolés ,  &  de  chofes 
qui  font  de  leur  fait ,  fufîît  pour  opérer 
une  preuve  complette  ,  &  la  condam- 
nation de  Taccufé  d'ufure.  Voyez  la 
Jurifp.  de  la  Combe  ,  verho  Usure  ; 
Bouchel  ,  verbo  Usure  ;  Covarruvias, 
Far.  RefoL  I.  3  ,  ch.  3  ,  n.  5  ;  Gode 
Pénal  ,  2^  part.  p.  262. 

On  ne  peut  pas  non  plus,  en  ce  cas, 
exiger  des  témoins  de  vifu.  Les  ufuriers 
ne  travaillent  jamais  que  dans  l'obfcu- 


rité  du  cabinet  ,  &  n'admettent  guère$ 
de  tiers  à  leurs  opérations.  Si  néanmoins 
il  falloit  des  témoins  de  vifu  ,  pour  le* 
convaincre  6c  les  punir ,  il  s'enfuivroit 
néceffairement  que  jamais  le  crime  d'u- 
fure ne  pourrolt  recevoir  la  jufle  puni- 
tion à  laquelle  les  loix  divines  &  humai- 
nes l'ont  condamné. 

Enfin  notre  jurilprudence  n'exige  pas ,' 
dans  la  pourfuite  de  ce  crime,  des  preu- 
ves aufli  fortes  que  dans  celte  de  tout 
autre.  y4d  probandos  coniraElus  ufura- 
rios ,  dit  Tiraqueau  ,  adinhtuntur  &  fuf- 
ficiunt  prohationes  qiicz  in  aliis  caufîs 
ejjhit  infuff.cientes  ,  propter  excogitatas 
fraudes  &  calliditates  qua  in  contraBibus 
fceneratoriis  fieri  folent. 

Lorfqu'un  débiteur  efl  afïîgné  au  Châ- 
telet ,  pour  être  condamné  de  payer  le 
montant  d'un  billet ,  s'il  prétend  qu'il  efl 
entré  des  intérêts  ufuraires  dans  la  fomme 
qui  lui  efl  demandée ,  l'ufage  de  ce  tri- 
bunal ,  en  matière  civile,  efl  d'admettre 
l'affirmation  du  créancier  ;  &c  s'il  affirme 
qu'il  n'efl  point  entré  d'intérêts  ufuraires 
dans  le  titre  ,  il  en  efl  cru.  Il  en  efl  au- 
trement quand  le  débiteur  prend  la  voie 
extraordinaire  :  alors  la  preuve  teflimo- 
niale  efl  admife  ;  &  au  lieu  que ,  dans  les 
autres  matières  ,  la  dépofition  d'un  té- 
moin fingulier  fur  chaque  fait  ne  peut 
faire  une  prtuve  ;  en  matière  d'ufure  , 
cette  régie  n'a  pas  lieu  :  la  publique  re- 
nommée ,  jointe  au  témoignage  de  dix 
perfonnes ,  qui  dépofent  de  divers  prêts 
ufuraires,  même  de  ceux  où  ils  ont  été 
parties ,  font  regardés  comme  preuve* 
fuiHfantes. 

Nnnn 
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a  fait  naître  une  queftion  célèbre  entre  les  doreurs ,  tou-^ 
chant  l'exception  pecunïœ  non  numeratce ,  qui  avoit  lieu  en 
droit  Romain,  en  faveur  du  débiteur  ,  quoique  la  numéra- 
tion fût  exprimée  dans  le  contrat ,  laquelle  exception  fe 
pouvoit  propofer  par  le  débiteur  dans  les  deux  ans ,  k 
compter  du  jour  de  l'obligation  qu'il  avoit  eu  la  facilité  dô' 
figner  fans  recevoir  la  fomme  qui  y  étoit  mentionnée. 

Et  parce  que  cette  exception  ,  (quoiqu'elle  ne  foit  point 
obfervée  en  France ,  en  la  manière  qu'elle  l'étoit  en  droit 
Romain,)  eft  néanmoins  exprimée  dans  plufieurs  de  nos 
Coutumes  qui  ne  la  rejettent  qu'avec  certaines  reftnftionS' 
qui  peuvent  faire  naître  plufieurs  difficultés  parmi  nous, 
concernant  la  preuve  par  témoins  ,  il  faut  examiner  ce  que 
c'eft  que  cette  exception ,  fon  origine  &  fes  effets  en  droit 
Romain  ,  &  voir  enfuite  ce  qui  s'obferve ,  fuivant  nos- 
ïiîoeurs  ,  à  cet  égard. 

1 1 .  L  origine  de  cette  exception ,  chez  les  Romains ,  fe 
peut  tirer  de  l'ufage  qui  s'obfervoir  à  l'égard  de  ceux  qui 
vouloient  emprunter  de  l'argenti  ils  s'adreffbicnt  pour  l'or- 
dinaire à  ceux  que  l'on  nommoit  argentarii^  ou  nummula- 
ru  s  dant  il  fera  parlé  ci-après  au  chapitre  8  de  la  féconde 
partie  de  ce  Commentaire,  lefquels  étoient  ceux  qui  fe 
mêloient  de  faire  valoir  l'argent  des  particuliers. 

12.  Celui  qui  empruntôit  écrivoit  fon  nom  fur  le  livre' 
journal    de   l'argentier,    (appelle   calendanum ^)  \cQTtime 
ayant  reçu  la  fomme  ,  quoiqu'elle  ne  lui  eût  pas  été  en- 
core  déUvrée  ;  ou  quand  c'étoit  le  créancier  lui-même  qui 
prêtoit   l'argent ,   fans  l'entremife  de  perfonne  ,  le  débi- 
teur fignoit  la  promeffe  fur  la  foi  du  créancier  qui  lui  pro- 
mettoit  de  lui  en  donner  j  &  d^mÇ\,  fpe  futurœ.  numeradonis ^ 
le  débiteur  s'obligeoit  de  la  rendre  ;  &  comme  il  arrivoit 
fouvent  que  le  créancier  de  qui  le  débiteur  avoit  reconnu 
avoir  reçu  cet  argent,  avok  la  mauvaife  foi  de  ne  le  paS' 
donner  comme  il  i'avoit  promis,  &  même  de  demander  le 
payement  de  cette  obligation  au  débiteur ,  en  venu  de 
cette  reconnoiffance    portée  dans  le  livre  de  l'argentier, 
laquelle  produifoit  une  obligation  que  Juftinien  appelle 
nomimim  ,  ou  luterarum  oblip-aiio  ,  ou  en  vertu  de  l'écrit  faic 


entre  lui  &  le  débiteur  :  la  loi  pour  remédier  à  cet  abus 
accorda  au  débiteur  l'exception  ,  peçunice  non  numcrata 
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contre  !a  demande  du  créancier,  par  laquelle  exception 
elle  permit  au  débiteur  de  foutenir  qu'il  n*avoit  point  reçu 
cet  argent,  nonobiîain  qu'il  eût  confefle  l'avoir  reçuj  & 
.cette  exception  avoit  cela  de  particulier,  (contre  la  ma- 
xime ordinaire  des  exceptions,)  que  ce  n'étoit  pas  au  dé- 
biteur qui  la  propofoit,  d'en  faire  la  preuve,  mais  au  créan- 
cier qui  étoit  chargé  de  juftiiîer  qu'il  avoit  réellement 
compté  la  fomme  en  queftion  au  débiteur. 

13.  La  loi  donna  encore  au  débiteur,  outre  cette  €x- 
ceptioii ,  une  a6]:ion  pour  fe  faire  rendre  par  le  créancier 
la  promeffe  ou  l'obligation  qu'il  lui  avoit  faite  quand  ii 
n'y  avoit  pas  fatisfait,  en  lui  payant  la  forame  qui  y  étoit 
exprimée. 

14.  D'abord  cette  exception  pecunît^  non  numeratœ,  fut  Ex  eanthne non 
perpétuelle  ;  il  paroît  par  une  conftitution  de  Marc  Au-  numeraiœ  pecu- 
r-ele,  tirée  d'un  fragment  du  Code  Herraogénien  qu'elle  "'^' "'^''''''/"^j^ 

•,,,,.."  "  T._     auiennii  Jpaiio  de- 

avoit  ete  réduite  a  un  an ,    &  que  cet   empereur  lâwoii  ficere  nuper  cen- 
étendue  cnfuite  jufqu'à.cinq  ans  j  mais  Juflinien  ,  de  cinqA^'""-'- 
ans,  la  réduifit  à  deux  ans. 

Cette  exception  n'avoit  lieu  qu'en  deux  cas,  fçavoir  dans 
le  prêt,  &  à  l'égard  de  la  dot  ;  parce  que  dit  Joan.  Fab.r  , 
Infi.  de  lut.  Oh.  c'eft  particulièrement  dans  c^s  deux  occa- 
fions  que  les  hommes  ont  d'ordinaire  plus  de  facilité  de 
confeiïer  qu'ils  ont  reçu  ce  qui  ne  leur  a  pas  été  payé  : 
Propter  affeciioms  qiias  habent  ad  pecunias  &  uxores, 

15.  Néanmoins  M.  Cujas  ,  C.  de  non  num,  pec.  prétend 
que  cette  exception  avoit  été  étendue  à  tous  les  autres 
contrats. qui  fe  confommoient  par  la  tradition,  ut  centra 
aBionem  depofitï ,  commodati  :  c'ell  auffi  le  fentiment  d'Ol- 
^endorpius,  i/^  Ufucap.  rapporté  par  Durer  fur  la  Coutume 
de  Bourbonnois ,  des  Exceptions,  §.  36.  Rébuffe  ,  7>.  de 
Chirogr.  /2.  3  5  ,  dit  que  ,  daas  les  autres  contrats  que  le  prêt 
&  la  dot ,  vo^atur  excejftio  rei  non  traditœ  ,  avec  cette  diffé- 
rence qu'elle  dure  deux  ans  à  l'égard  des  deux  premiers, mais 
que  dans  tous  les  autres  elle  doit  être  oppofée  fur  le  champ  ; 
&  celui  qui  ne  l'oppofe  pas  ,  flatun  fibi  prœjudicat  :  quoi- 
que,  dit-il,  s'il  prouve,  même  après  les  deux  ans,  que  la 
chofe  ne  lui  a  point  été  délivrée  ,  il  doit  être  déchargé  de 
l'obligation  par  laquelle  il  avoit  reconnu  l'avoir  reçue,  en 
obtenant  des  Lettres  pour  fe  faire  reilituer  contre  cette 

^  N  n  n  n  i  j 
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reconnoiffance  ;  &  nombre  50,  il  ajoute  que  dans  le  refTort 
du  parlement  de  Touloufe,!!  peut  aufîiagir,  fuivant  qu'il 
étoit  permis  en  droit  de  fe  faire  rendre  fon  obligation 
comme  étant  faite  fans  caufe. 

16.  La  quellion  a  été  de  fçavoir  en  droit,  {î  une  telle 
reconnoiflance ,  avant  les  deux  ans,  produifoit  une  obli- 
gation légitime  au  profit  du  créancier,  en  la  perfonne  de 
celui  qui  l'avoit faite,  quand  iln'avoit  point  reçu  du  créan- 
cier la  chofe  qu'il  lui  avoir  promife.  Mais  fans  entrer 
dans  cette  queliion  que  Jean.  Faber  agite,  ioco  citato , 
Accurfe,  Infi.  de  lut.  obi.  décide  que  le  débiteur  étoit  obligé 
civilement,  durant  les  deux  ans  que  duroit  cette  exception,, 
laquelle  ne  fuffifoit  pas  feule  pour  le  contraindre  à  payer, 
&  qu'après  les  deux  ans ,  elle  devenoit  une  obligation  na- 
turelle :  P rima  civUis  incipit  habere  vim  naturalis  &  civills. 

17.  Quoi  qu'il  en  foit,  il  faut  obferver  que  cette  ex- 
ception pouvoit  être  auffi  oppofee  par  le  créancier  contre 
le  débiteur  ,  dans  les  trente  jours  feulement,  quand  il 
avoit  reconnu  dans  une  quittance  avoir  été  payé  réelle- 
ment de  la  femme  qui  lui  étoit  due,  quoique  cela  ne  fût 
pas,  &  que  le  débiteur  lui  eût  fimpleraeni  promis  de  la 
lui  payer,. §.  Super  cceteris y  C,  de  non  num.  pec, 

1  8.  Ce  qui  a  fait  le  plus  de  difficulté,  a  été  de  fçavoir  Ct 
le  débiteur  ayant  obmis  de  fe  fervir  de  cette  exception 
dans  les  deux  ans  que  la  loi  lui  avoit  accordés  à  cet  effet, 
il  étoit  encore  recevable  après  ce  tems ,  d'intenter  l'a^^ion 
de  dol  contre  le  créancier  qui  avoit  la  mauvaife  foi  d'exi- 
ger de  lui  la  reftitution  d'une  chofe  qu'il  ne  lui  avoit 
pas  livrée.  La  raifon  de  douter  étoit,  qu'indépendamment 
du  bénéfice  de  l'exception  pecunice  non  numeratœ  ,  que  la 
loi  lui  avoit  accordée,  (laquelle  n'avoit  pas  toujours  été 
fixée  à  deux  ans,)  cette  aftion  de  dol  lui  étoit  acquife. 

19.  Joan.  Faber,  Injiit.  Ioco  citatOf  après  avoir  examiné 
les  raifons  des  dcè^eurs  de  part  &  d'autre,  décide  qu'après 
les  deux  ans,  l'a^fion  de  dol  étoit  auffi  éteinte;  fa  raifon 
eft,  que  quoique  cette  aftion  foit  perpétuelle  ,  quand  elle 
efl  feule ,  c'eft-à-dire  qu'elle  dure  trente  ans ,  elle  eft  néan- 
moins ,  en  ce  cas  ,  limitée  à  deux  ans ,  parce  qu'elle  con- 
court,  &  èft  confondue  avec  cette  exQe\i%ion  pecunice  m- n 
num.  dont  elle  prend  la  nature ,  laquelle  ne  peut  d.rtff 
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que  deux  ans  ;  &  fur  ce  qu'on  lui  oppofoit  qu'il  y  avoit 
de  l'injuftîce  que  le  créancier  profitât,  après  les  deux  ans, 
de  l'argent  du  débiteur ,  lequel  il  pouvoit  contraindre  au 
payement^quoiqu'il  ne  luieût  point  donné  d'argent, il  répond 
que  cette  fin  de  non-recevoir  acquife  au  créancier,  après 
les  deux  ans,  contre  le  débiteur,  n'eft  pas  moins  jurte  que 
la  prefcription  qui  a  la  force  de  priver  le  véritable  pro- 
priétaire de  fon  bien ,  pour  enrichir  un  autre  qui  n'y  a 
aucun  droit;  joint,  dit-il,  que  cette  exception  pec.  non 
num,  étoit  elle-même  injuile  à  l'égard  du  créancier  qui 
avoit  un  droit  acquis  par  la  reconnoifîance  du  débiteur , 
&  qu'il  eût  été  contre  l'équité ,  qu'après  les  deux  ans ,  ce 
débiteur  eût  eu  encore  une  aftion  contre  lui,  nonobflant 
fa  reconnoiffance. 

20.  M.  d'Argentré ,  fur  l'art.  280  de  la  Coutume  de  Bre- 
tagne, fait  voir,  avec  fon  éloquence  &  fa  pénétration  or- 
dinaire,  l'injuilice  de  cette  exception  qui,  dit-il,  étoit  con- 
traire à  la  bonne  foi,  &  qui  ne  fervoit  qu'à  autorifer  la 
fraude  des  débiteurs  :  Nihil  aliudvïdetur  quàm  fraudes  alere 
publicâ  juris  autoritate  ,  &  malignâ  fapientiâ  fove/e  debitorum 
perjidiam. 

Il  faut  venir  à  préfent  à  ce  qui  s*obferve  parmi  nous , 
pour  fçavoir  de  quel  ufage  efi  cette  exception ,  pecumœ 
non  numeratœ ,  dans  les  Coutumes  qui  en  parlent  expreffé- 
ment  ;  &  fi  la  preuve  par  témoins  y  efi:  recevable  :  ce  qui 
ne  ("e  peut  expliquer,  fans  rapporter  quelques-uns  des  textes 
des  Coutumes  qui  en  difpofent. 

2 1 .  Auvergne ,  chap.  1  8  ,  art.  3 .  Celui  qui  a  baillé  céduUy 
ou  obligation  d' aucune  femme  de  deniers ,  ne  peut  alléguer 
r exception  des  deniers  îion  baillés,  ou  nombres'  ^  pour  charger 
le  créancier  de  prouver  le  nombrement  defdits  deniers. 

Article  4,  Mais  file  débiteur  le  veut  prouver,  il  y  fera  reçu, 

11.  Dumoulin,  fur  cet  article  3,  dit  qu'il  renferme  toute 
notre  jurifprudence  fur  cette  matière  :  Hic  efi  verus  fenfus 
cum  parao^raplw  fcquenti,  &  gêner  aliter  obfervatur  in  toto  regno, 

La  Marche,  article  99,  chap.  44 ,  eil  conforme  à  celle 
d'Auvergne. 

23.  Celle  de  Berry,  titre  2  ,  art.  31,  ajoute  :  Et  pourra , 
audit  cas  y  celui  qui  propofera  ladite  exception ,  déférer  fur 
icelU  le  fermait  décifoire  ait  créancier  ^  Icqueldit  créancier  Jcra 
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teiiu  accepter,  ou  référer  s'il  ny  a  jujle  caufe  pour  récufer  U 
délation.  M^  Charles  Dumoulin,  en  Ton  Apo/tille  fur  cet 
article  ,  limite  cette  difpoluiGn  dans  les  deux  années  du 
jour  de  1  ob  igation  :  Sed poft  bienmum  non  tenetur  creduor 
Jormale  quoddam  juramemum  fuhire  ,  fatis  eft  quod  juret  de- 
beri  ergo  minus  cogi  potefi  ad  interrogatona  particulana  in 
quitus  nonjibi  dejerretur  ,  jed  exigeretur  juramemum  ;  ce  qui 
eft  conforme  à  la  loi  14,  C.  de  non  num,  pec.  §.  Illo  vide- 

Ainfi,  après  \es  deux  ans,  dans  cette  Coutume ,  &  dans, 
les  Coutumes  qui  ont  admis  cette  exception ,  le  débiteur 
ne  peut  déférer  le  ferment  au  créancier  fur  la  vérité  de 
la  numération,  ni  le  faire  interroger  fur  faits  &  articles 
pour  lui  faire  avouer  la  vérité  malgré  lui.  * 

24.  Bourbonnois  ,  chap.  4  ,  art.  36  :  Exception  de  deniers 
non  nombres  nU  point  de  lieu  en  cour-laye,  finon  que  la 
partie  voulut  s'en  rapporter  au  ferment  du  créancier.  MeChar. 
les  Dumoulin ,  fur  cet  article,  après  avoir  marqué  que  cette 
exception  a  heu  auffi  en  cour  eccléliaftique,  (ce  qui  eft 
contraire  au  fentiment  des  canoniftes,  attefté  par  Rébuffe, 
loc.  cit.n.  5 ,  )  ajoute  :  Et  etiam  hic  §.  inteliiguur  ad  effeaim 
pnerandi  çreditorem  probatione ,  fed  non  à  nullo  génère  pro- 
bationisreus  excluditur ,  potefîque  petere  aclorem  interro^ari 
non  dejerendo  ei  juramemum.  -      t>    ■ 

^  Cambray,  titre  du  Style  &  Pratique  de  cour-Iaye,  ar. 
îicle  15  j  Montargis,chap.  21,  art.  12;  Orléans,  tit.  20, 
article  144  ;  Blois  ,  chap.  22,  art.  269,  ont  à-peu-prés  les 
Hiemes  difpohtions. 

25.  Mais  celle  de  Bretagne  ,  art.  280,  a  quelque  chofe 
de  différent  :  Celui  qui  s' cf  obligé  en  efpoir  d'avoir  le  prêt, 
ou  la  denrée  ,  &  n'a  eu  Vun  ne  Vautre,  peut,  par  aclion,  les 
demander,  dedans  deux  ans,  après  l'obligation,  &  non  plus  , 

finon  que  procès  fût  mû  au-dedans  defdits  deux  ans. 

16.  Cette  Coutume  eft  particulière,  i  ^'  en  ce  qu'elle 
donne  une  aftion  au  débiteur  pour  fe  faire  délivrer  /V- 
genr  de  la  denrée ,  (pour  ufer  de  fes  termes,)  qui  lui  a 
ete  promife ,  &  en  ce  que  cette  aftion  ne  dure  que  deux 
jans,  sil  ny  a  eu  procès  intenté  avant  les  deux  ans.  Ain/î 
pendant  les  deux  ans  la  reconnoiffance  du  débiteur ,  (qu'il 
3  reçu,}  ne  peut  lui  être  oppofée  par  le  créancier,  dit 
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.  d  Argentré  ;  &  quoique  la  Coutume  ne  lui  donne  pas 
cette  exception  ,  il  ne  laiffe  pas  de  l'avoir  :  Jut  à  jure  Ko- 
mano  ,  aut  cenè  ab  illâ  régula  ,  cul  damus  aaionem  ,  muhb 
magis  damus  excepnonem. 

Cette  Coutume  eil  fmguliere ,  en  ce  qu'elle  donne  cette 
attion  au  débiteur  en  toute  forte  de  contrats ,  contre  la 
maxime  ordinaire ,  que  la  confeffion  ,  ou  reconnoiffance 
des  contraètans  dans  un  afte ,  fait  foi. 

M.  d'Argentré,  au  même  endroit,  ajoute  que,  m^me 
après  les  deux  ans ,  fi  le  débiteur  offre  de  prouver  qu'il 
n'a  point  reçu  l'argent  du  créancier  ,  il  y  doit  être  reçu, 
nonobfbnt  la  numération  exprimée  dans  l'obligation,  iUi- 
yant  la  régie  de  droit:  Quœ  temporalïa  funt  ad  agendum ^ 
Junt  perpétua  ad  excipiendum  ;  &  en  ce  cas ,  dit  Bartole  , 
le  débiteur  doit  alléguer  l'exception  de  dol ,  fans  ie  fervir 
de  l'exception /;tfci//2z^  non  numeram  ;  ce  qu'il  peut  faire 
dans  les  trente  ans.  C'eft  auffi  le  fentiment  de  Rébuffe^ 
loco  citato,  qui  dit  que  le  débiteur  ,  pour  être  reçu  à  faire 
cette  preuve,  doit  prendre  des  Lettres  de  refcifion  contre 
fon  obligation  ,  quoique  ce  ne  foit  pas  le  fentiment'  d©' 
/oan.  Faber  ,  ci-deiTus  cité ,  &  de  pluiieurs  autres. 

27.  On  peut  demander  fi  cette  exception  pecumcè  non 
numer.  a  lieu  dans  toutes  les  autres  Coutumes  de  laFrance^ 
gui  n'en  ont  point  parlé ,  avec  les  reftriftions  ci-deffus. 
Papon  ,  liv.  2  des  Notaires,  dit  précifément  que  cette  ex- 
ception a  lieu  en  France,  &  qu'elle  dure  trente  ans.  Go- 
defroi ,  fur  la  loi  14,  de  non  numeratà  pecuniâ ,  dit  la  même 
chofe.  Rébuiïe  ,  fur  les  Ordonnances,  m  Proc.  eft  de  mêrfié 
avis ,  &  dit  qu'en  ce  cas,  c'eft  au  débiteur  à  prouver  que 
l'argent  ne  lui  a  pas  été-  compté.  Matth^us ,  en  fon  Traité 
deProb.  chap.  4,  nomb.  41,  foutient  que  l'exception  pec. 
non  num.  n'eft  poin-  abrogée ,  quantum  ad  rem  ipfam  & 
quoad  caufam  pnncipalem  ;  mais  que,  même  avant  les  deux 
ans,  le  débiteur  elî:  chargé  de  taire  cette  preuve.  Cepen- 
dant Loyfel,  liv.  5  de  (ts  Inftituts,  tit.  2  ,  R.  6,  dit  indé- 
finiment Ç{u  exception  d'argent  non  nombre  n  a' point  de  lieu 
Imbert,  liv.  i,  chapitre  30.de  fa  Pratique,  dit  la  même 
chofe ,'  mais  cela  doit  s'entendre  ainfi  qu'il  vÏQm  d'être  dit 
c'eil-à-dire  que  ce  n'etè  point  le  créancier  qui  eft  charpé 
de  iaire  cette  preuve  de  la  numération,  durant  les  deux- 
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années,  ni  après  ;  ceû  ainfi  que  l'explique  Charondas  en 
l'es  Obfervations,  in  veiio  Exception,  en  prenant  néan- 
moins des  Lettres  par  le  débiteur,  comme  il  dit,  fuivant 
le  fentiment  de  RébufFe  &  d'Imbert ,  Loco  citato. 

28.  Il  refte  donc  à  examiner  quelle  preuve  eft  reçue  en 
ce  cas.  Suivant  la  loi  G emr aliter  ^  C.  dz  non  nam.  pec,  la 
maxime  générale  eft:  que  ,  contre  la  reconnoifîance  par 
écrit  du  débiteur,  il  faut  une  preuve  par  écv'ii ,  per  aper- 
tijjima  rerum  argumenta  fcriptis  inferta  ;  mais  cette  loi  n'ell 
point  dans  le  cas  du  prêt,  ainfi  que  les  dofteurs  en  con- 
viennent. 

11  eft:  conftant  néanmoins  que^  fuivant  la  difpofition  de 
l'article  54  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  &  celle  de  l'or- 
donnance de  1667,  qui  déroge  à  toute  Coutume  contraire, 
la  preuve  par  témoins  n'eft  point  admiffible^  contre  &  outre 
ce  qui  ejl  écrit  dans  un  acle  ^  foit  que  cet  afte  foit  authen- 
tique ,  ou  fous  fignature  privée  ;  par  conféquent,  on  doit 
conclure  que  la  preuve  par  témoins  doit  être  abfolument 
détendue  en  ce  cas. 

29.  Mais  on  peut  faire  difficulté  au  fujet  d'une  diftinc- 
tion  que  les  dofteurs  ont  faite  fur  cette  matière  :  Sçavoir, 
lorfque  dans  l'afte  il  y  a  une  numération,  ou  tradition 
réelle  exprimée ,  ou  quand  il  n'y  a  qu'une  fimple  recon- 
noiffance  que  le  débiteur  a  reçu  la  chofe  en  queftion  ;  car 
ils  ont  décidé  que  cette  fimple  reconnoiiTance  ne  faifoit 
aucune  foi  au  préjudice  du  débiteur,  pendant  les  deux  ans 
que  duroit  l'exception  pec.  non  num. 

3  G.  Qjilià  ,  { dit  M^  Charles  Dumoulin ,  Cod.  de  non  num, 
pec.^  confefjio  errronea  vel  falfa  ^  licèt  ab  ali^uo  fcientèr  fiât, 
non  prœjudicat ;  fuivant  la  loi  Cum  falja  ,  C.  de  juris  &  facii 
Jgnorantiâ  :  Quia  nos  hahemus  rcoulam  ,  ajoûte-t-il  ,  quod 
contra  omnem  conjejjionem  ,  admittatur  probatio  m  contra^ 
rium  ,  /.  Cum  indebito ,  ff.  de  Prob.  C'eft  pourquoi,  dit-il, 
le  créancier ,  pour  prévenir  la  mauvaife  foi  du  débiteur 
qui  a  reçu  l'argent,  doit  appeller  un  notaire  &  des  témoins, 
pour  être  préfens  lors  de  la  numération  des  deniers  :  Ut  fie, 
fit  infiruclus  contra  iniquam  exceptionem  inprobando  }  ce  qui 
marque  que,  dans  le  cas  de  numération  exprimée,  le  créan- 
cier n'a  rien  à  craindre  de  cette  exception,  parce  que  cet 
a61:e  authentique  fait  foi  contre  le  débiteur.  C'eft  pour- 
quoi 
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quoi  Mafuer,  des  Obligations,  titre  29^  dit  que  celui  qui 
eft  obligé  pour  caufe  de  prêt,  fe  peut  aider  de  l'exception 
Pecuniœ  non  numeratœ  ,  finon  ,  dit-il ,  qu'il  fût  obligé  fous 
fcel  authentique,  &  que  les  Lettres  obligatoires  portaflent 
que  la  fomme  a  été  payée  réellement  &  défait  ;  ce  font  fes 
termes.  L'Hofte,  fur  l'article  1 1  de  la  Coutume  de  Mon- 
targis ,  fait  aufli  la  même  diftinftion ,  &  plufieurs  autres  ; 
&  le  même  Dumoulin,  fur  l'article  56  de  la  Coutume  de 
Bourbonnois  ,  chap.  4 ,  ci-deffus  cité  ,  dit  indéfiniment  que 
toute  forte  de  preuve  eft  permife  au  débiteur  :  Sed  non  à 
nullo  génère  probationïs  reus  excluditur,  Mafcardus  ,  de 
Probat.  {conclu/.  361,  n.  4,)  cite  les  auteurs  qui  foutiennent 
que  cette  reconnoiflance  ne  fait  aucune  foi ,  entr  autres , 
Balde,  Paul  de  Caftres,  Socin ,  &c  ;  ce  qu'il  confirme, 
n.  45,  ibid.  Qiiandb  ex  tenore  inflrumenti  de  acluali  numera- 
tione  confiât ,  quia  tune  abfque  exceptione  plenè  probat  dicla. 
confejjio;  auquel  cas,  dit-il,  l'exception /72c.  non  nuni.  n'eft 
pas  même  recevabie  ;  c'eft  auffi  le  fentiment  d'Accurfe  , 
{Infi,  de  lut,  Obi.)  Siautèm  ità  continetur  in  fcripturâ  ,  novc 
ritis  qubd  talis  in  prœfentiâ  nofirâ  confiitutus ,  mimer av it , 
veL  numerare  fecit  tait  :  hic  fit  mentio  prcccisè  in  fcripturâ  de 
numeratione  faciâ  ,  ideb  fcripturœ  fiare  oportet ,  quià  non 
potefi  hujufmodi  litteris  exceptio  non  numeratcB  pecunicc  op- 
poni.  Rébuffe,  T.  de  Chirogr,  n.  59,  dit  la  même  chofe  , 
&  ajoijte  que  cette  exception  n'eft  reçue  que  dans  le  cas 
d'une  fimple  reconnoiflance  du  débiteur ,  qu'il  a  reçu  ,  Se 
non  pas  quand  la  numération  eft  expreflTe  ;  au  fujet  de  quoi 
il  avertit  les  notaires  de  ne  point  inférer  dans  l'afte  cette 
numération  de  l'argent ,  s'ils  ne  l'ont  vu  faire  en  leur  pré- 
fence  ;  autrement ,  dit-il,  ils  font  coupables  de  faux  :  Quià 
afferunt  tefiimonium ,  de  eo  quod  non  vident, 

31.  Ce  que  dit  Joan.  Faber,  Infi,  de  litt.  Obi.  fur  cette  Scdînprimoca^ 
exception,  &  ce  qui  a  été  rapporté  ci-deflus,  de  M.  d'Ar-/«  ^'^"«'-  ^«^i 
gentré,  peut  fervir  à  trouver  la  décifion  de  cette  difficulté.  """IP'^J  ^^^'^^ 
11  décide  que  quand  le  débiteur  foutient  po(itivement  ç{mq  fuper fiaiom con- 
1  argent  ne  lui  a  point  été  livré  ,  cette  exception  ne  dure  ^''^^'^''  '^^^  ^^' 
que  deux  ans;  mais  quand  il  foutient  que  l'obligation  eft  ft^jr^tî:;. 
iimulee ,  en  ce  cas ,  même  après  les  deux  ans  ,  il  eft  rece-  tiamcontraaûsim- 
vable  à  cette  preuve,  quoique  cette  exception  pec,  non^M'"'' '  ^""'^ V' 
mm,  m  1  action  de  dol  ne  durent  que  deux  ans ,  parce  qv,e,  non  vdct,  &  ijind 
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fanum  efl  pofitï-  dit-il ,  cc  quc  le  débiteur  avance  ,  touchant  la  fimulation 
7u7n  ^''uXdi'  ^^  l'obligation ,  eft  un  fait  pofitif  &  affirmatif  qui  détruit 
Mitd;  '«/z/^/lafubftance  de  l'adle  ;  car,  quand  le  débiteur  fouiient  que 
exconfequentïânt-^dL^Q,  cft  fimulé ,  il  s'cnfuit  qu'il  n'y  a  point  eu  de  numé- 
fo.'vTw^S  '■^^^°"  '^^/^^ ,  &  ainfi  il  doit  être  écouté  ;  &  M.  d'Argentré 
dibtai  repdiu  ajoûte  qu'après  les  deux  ans  ,  le  débiteur  ne  doit  plus  allé- 
guer l'exception  pecumcz  non  numeratœ^  mais  l'exception 
de  dol,  laquelle  il  peut  oppofer  dans  les  trente  ans  ;  d'où 
on  peut  inférer  que,  quand  il  n'y  a  qu'une  (impie  recon- 
noiiîance  d'avoir  reçu,  faite  par  le  débiteur,  il  peut  fou- 
tenir  que  cette  reconnoiflance  eft  fimulée  &  frauduleufe, 
&  demander  à  en  faire  la  preuve  par  témoins  ,  parce  que 
la  fimulation  &  le  dol  détruifent  entièrement  la  fubftance 
de  l'afte,  &  que  l'ordonnance  n'a  point  défendu  la  preuve 
par  témoins,  en  ce  cas,  ainfi  qu'il  a  été  prouvé  ci-deffus; 
mais  il  faut  que  le  débiteur  rapporte  de  fortes  préfomptions 
de  cette  fimulation  ,  fuivant  ce  qui  a  été  marqué  dans  le 
chapitre  7  de  la  première  partie  ;  &  c'eft  au  juge  à  dé- 
cider fi  elles  fuffifent  pour  le  recevoir  à  cette  preuve,  ou 
fi  elles  ne  fuffifent  pas  :  que  fi  la  numération  efî:  exprimée 
dans  une  obligation,  ou  a6te  authentique  palTé  devant  no- 
taires &  témoins,  il  faut  un  commencement  de  preuve- 
par  écrit  de  la  fimulation  &  de  la  fraude,  parce  que  la 
réi'le  de  droit  &  1  ordonnance  font  contre  le  débiteur,  & 
que  la  préfomption  eft  que  renonciation  de  cette  numé- 
ration elt  férieufe  &  véritable ,  à  caufe  de  la  foi  publique 
de  l'afte. 

32.  Mais  s'il  y  a  préfomption  d'ufure,  comme  (\  c'eft 
un  contrat  de  confi:itution  ,  dans  lequel  il  feroit  énoncé 
feulement  que  celui  qui  a  emprunté  l'argent ,  a  reconnu 
l'avoir  reçu  avant  la  pafTation  du  contrat ,  la  preuve  par 
témoins  doit  être  permife,  parce  que  l'ufure  ne  fe  couvre 
point,  &  que  toute  forte  de  preuve  eft  admife  pour  la 
découvrir. 

33.  Mafcardus,  conclu/.  3(^1,  72.  39  ;  &  Rébuffe  ,  de  ChU 
rogr.  décident  qu'un  marchand  ni  un  banquier  ne  peuvent 
oppofer  cette  exception  pecun.  non  num.  contre  une  lettre 
de  change  qu'ils  ont  fio-née ,  à  caufe  de  la  bonne  foi  du 
commerce  ;  ce  qui  eft  certain  fuivant  le  fentiment  des 
do61eurs,  &  par  î'ufage. 
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'34.  Enfin  on  demande  comment  le  débiteur  pourra 
prouver  que  le  créancier  ne  lui  a  point  nombre,  l'argent 
qu'il  a  reconnu  avoir  reçu  ,  parce  que  c'eft  un  fait  négati£ 

Duret ,  fur  la  Coutume  de  Bourbonnois ,  ioco  citato,  rap- 
porte le  fentiment  d'Angélus ,  qui  dit  que  le  débiteur  doit 
fe  renfermer  dans  des  faits  pofitifs  :  par  exemple,  il  doit 
prouver  que  lors  de  la  paflation  de  cet  a61e,  il  étoit  abfent, 
ou  faire  dépofer  aux  témoins  qu'ils  n'ont  point  vu  faire 
la  numération  ,  &  que  cette  preuve  fuffira ,  n'en  pouvant 
faire  une  meilleure;  mais  cette  opinion  n'eft  pas  jufte  ; 
car  s'il  prouve  qu'il  étoit  abfent  lors  de  l'aéle ,  il  s'enfuit 
que  l'afte  qui  énonce  qu'il  eft  préfent ,  &  qui  porte  fa 
{îgnature ,  eft  un  a61e  faux  ;  &  ainfî  ce  n'eft  plus  le  cas  de 
la  preuve  d'une  négative,  mais  d'un  fait  pofitif,  pour  prou- 
ver lequel  il  faudroit,  fuivant  nos  mœurs,  s'infcrire  en 
faux  j  &  à  l'égard  des  témoins  qui  ont  parlé  dans  l'aâe  , 
leur  foi  eft  engagée,  &  leur  témoignage  feroit  rejette: 
ainfi  cette  preuve  eft  très-difficile  ,  fi  ce  n'eft  par  la  con- 
feffion  du  créancier ,  quand  il  eft  d'affez  bonne  foi  pour 
demeurer  d'acccord  de  la  vérité, 
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7.  Si  le   défendeur  articule  que  la  caufe  de  cette  ohligation 
ejijauffe  &  fuppofée ,  ou  ufuraire ,  la  preuve  eft  admife, 
1.  TL  faut  parler  préfentement  du  prêt  civil,  dont  il  y 
A  a  quelques  exemples  en  droit,  &  des  promefTes  aux- 
quelles on  a  exprimé  une  autre  caufe  que  celle  pour  la- 
quelle elles  font  conçues,  &  de  quelle  manière  il  eft  per- 
mis, nonobftant  cette  ordonnance,  de  revenir  contre  la 
caufe  qui  y  eft  exprimée,  &  de  prouver  par  témoins  quelle 
eft  celle  qui  y  a  donné  lieu  :  par  exemple,  Titius  devoit 
une  fomme  à  Caïus  pour  certaines  caufes ,  foit  parce  qu'il 
avoit  géré  (es  affaires ,  ou  pour  une  vente  qu'il  lui  avoit 
faite ,  ou  pour  impenfes  &  avances  dans  une  affaire  com- 
mune ,  ou  parce  que  n'ayant  point  d'argent   pour  lui 
prêter ,  il  lui  avoit  donné  de  la  vaifTelle  d'argent ,  des  ha- 
bits ,  ou  autres  hardes ,  pour  les  mettre  en  gage  chez  un 
autre  qui  devoit  prêter  l'argent  fur  ces  gages  ;   enfuite 
Titius  a  paffé  une  obligation  à  Caïus ,  par  laquelle  il  a 
reconnu  qu'il  lui  devoit  cent  écus  pour  caufe  de  prêt  qui 
lui  a  été  fait  réellement ,  &  a   confeffé  avoir  reçu  cette 
fomme,  renonçant  même  à  l'exception,  pecunice  non  nu- 
meratœ  i  perfonne  ne  peut  nier  que  ce  ne  foit-îà  un  prêt 
civil,  ou  quafi-civil ,  pour  des  caufes  que  l'on  a  déguifées 
fous  îe  nom  apprêt  ;  ce  qui  fe  pratique  tous  les  jours  entre 
marchands  qui ,  quoiqu'ils  négocient  pour  fait  de  mar- 
chandife,  néanmoins  en  paffent  des  obligations  pour  caufe 
de  prêt. 

I.  "P  St  jam  quœrendum  de  mutuo  civil! ,  de  quo nonnulla fynt  juris 
.      .  .      ,  '       -^r-  exempla,  a  &  decautîone  unius  caufas  pro  aliâ  ,  quando  ,  &  quo- 

C  Si  un  '^'T"  '         ""  '"^  ""^^'  ^"'P*^  excipere ,  &  tefîibus  exceptionem  probare  liceat , 
■P'-       non  obftante  hac  regiâ  conftitutione.  Exempli  gratiâ ,  Titius   ex  cer- 
hl.Quinegotiat  ^^^  ^^^^^  j  pecuniam  debebat  Caïo  ,  forsàn  ex  negotiorum  geftione,  l>  aut 
ff.  mand.  ex  venditione ,  aut  ex  impenfis,  utriufque  nomme  faftis  ,  vel  cùm  non 

naberet  pecuniam  Caïus,  quamT'itio  mutuam  daret,lancemargenteam,  vel 
c  L.  Rog.jf}i,  f.  veltem,vel  quid  aliud  ipfi  dédit,  c  ut  pignori  apud  alium  creditorem  poneret, 
^  ''/'•/'''  ^'  P'-  pecuniamque  ab  eo  acciperet  :  deindè  Titius  inftrumentum  dédit  Caïo ,  quo 
TniJn     '^'  ^'^''''  fr^c^'^  ^^  eidem  Caïo  centum  aureos  debere ,  ex  causa  mutui",  quod rea- 
■'^^^';  "^^  fadum  fuilTe  profefTus  eft  ,  ob  id  ,  exceptioni  non  numeratœ  pe- 
cnmj.  renutians.  Nemo  quidem  inficiabitur ,  iftudefle  mutuum  civile  ,  vel 
quafi  civile  ex  unâ ,  vel  pluribus  caufis  ,  in  caufam  mutui  verfis  ut  quoti- 
die  fit  inter  mercatoreç,  qui  quamvîs  pro  rébus  mercalibus  intèr  fe  negotien- 
tur,  fa^pètamùn  caufasmercales,  in  caufes  mutui  transferunt. 


a  7^ Si  ex  pret'io. 
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1.  Et  cette  forte  de  prêt  qui  a  été  nommé  prêt  civil  par 
Bartole,  &  par  nos  jurifconlultes ,  n'a  pas  moins  de  force 
que  le  prêt  naturel,  qui  ne  s'appelle  naturel,  que  parce  qu'il 
fe  contra8-e  par  la  réelle  numération  de  l'argent ,  contre 
laquelle  on  ne  peut  propofer  l'exception  pecunice  non  nu- 
meratœ i  &  l'on  appelle  l'autre  prêt  civil,  parce  que  ce 
n'eft  pas  par  la  numération  de  l'argent  qu'il  a  effet,  mais 
par  une  fimple  reconnoiffance  de  celui  qui  emprunte,  qu'il 
a  reçu  l'argent. 

Mais  fera-t-il  permis  d'articuler  contre  une  femblable 
obligation  ,  que  jamais  il  n'a  été  rien  prêté  ,  &  que  l'o- 
bligation a  une  autre  caufe  que  le  prêt  ?  &  fera-t-il  permis 
de  le  prouver  par  témoins ,  nonobstant  l'ordonnance  ?  J'ai 
vu  une  infinité  de  procès  fur  cette  queftion  5  c'eft  pour- 
quoi je  croirois  qu'il  faut  diftinguer. 

3.  Car  où  l'on  foutient  contre  la  teneur  de  l'obligation 
paflee  devant  notaires,  ou  fous  fignature  privée  ,  qui  con- 
tient le  prêt,  qu'il  n'y  a  jamais  eu  aucun  argent  prêté  ,  mais 
que  cette  obligation  a  été  faite  pour  une  autre  caufe  qui 
n'y  eft  pas  exprimée,  &  qui  n'étoit  pas  celle  de  prêt  ;  &  ainfî 
on  prétend  que  la  caufe  de  l'obligation  eft  fauffe  ,  &  que, 
par  conféquent ,  on  ne  peut  agir  en  vertu  de  cette  caufe  , 
parce  qu'il  n'y  a  jamais  eu  de  prêt  ;  &  je  dis  qu'en  ce  cas, 
cette  exception  eft  nulle,  &  ne  peut  préjudicier  à  la  re- 


2.  Et  hoc  quidèm  mutuum  ,  quod  civile  à  Bartolo ,  a  &  noftris  nomi-    ^j^i  ^-^    , 
natum  eft ,  non  minorem  habet  authorltatem ,   quàm  naturale  mutuum  ;  ria,  f.  de  reb!lnd. 
CÙm  ideo  naturale  vocetur  ,  quià  naturali ,  corporali ,  &  verâ  numeratione 

pecuniœ  ,  contraflum  fit ,  b^  contra  quod ,  pecuniae  non  numeratse  ex-     b  Ut  not  i    T 
ceptio  nufquàm  allegari  poteft  ;  c  mutuum  vero  civile  idcirco  appelletur,  l^on  omnù^^eoi, 
non  quod  reali  pecuniâ,  fed  fimplici  confeiîione  de  recepto  confîci  fo-  ^  ^-  ^•>  §•  Si  jnf. 

leat.  d  ferim ,  ff,  de  acq. 

Sed  mmquid  adversùs  mutuum  illud  civile,  excipl  poterit ,  nunquàm ''"'^^-^ 
mutuatum  fuiffe ,  fed  ex  aliâ  causa  caufatum  ?  &  an  haec  omnla  teftibus  pro-  Gêner aUur   'c  d 
bare  licebit,non  obftante  bac  regiâ  fanftione ?  Circà hanc quasftionem  vidi  non  num'/pecûn! 
infïnita  penè  jurgia  &  diffidia  :  ideôque  ità  diftmguendum  putarem.  d  L.  Adversù'sy 

3 .  Aut  enim  ,  contra  inftrumentum  ,  habens  confeffionem  de  mutuo   ^'  '^<"^^'"« 
publicum  ,  aut  privatum ,  id  tantùm  allegatur ,  &   excipitur  ,  quod  nun- 

quàm  mutuata  fuerit  pecunia  ,  fed  quod  fabricatum  fit  &  compofîtum  in- 
ftrumentum ex  certis  aliis  caufîs ,  intèr  partes  non  expreffis ,  &  caufam  mu- 
tui  non  habentibus  :  atque  ità ,  objicitur  ,  caufam  mutui ,  inftrumento 
appofitam,  falfam  efife,  &  per  confequens ,  ex  eâ  agi  non  polTe ,  cura 
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connoiiTance  contenue  en  cette  obligation,  dans  laquelle 
on  a  exprimé  la  caufe  du  prêt ,  fi  on  n'ajoute  rien  davan- 
tage ;  car,  quoique  cette  reconoilTance  de  prêt  ne  Toit 
pas  un  prêt  naturel ,  mais  un  prêt  civile  ce  prêt  eu  néan- 
moins autorifé  par  la  loi:  ainiî  les  juges  qui  croient  que 
Ton  ed  obligé  de  prouver  qu'il  y  a  eu  mie  autre  caufe  pré- 
cédente qui  a  été  changée  en  celle  de  prêt ,  &  qui  préten- 
dent qu'il  ne  fufïït  pas  que  cette  obligation  contienne  une 
reconnoiffance  de  la  dette  pour  condamner  le  débiteur 
fe  trompent. 

4.  C'elt  ce  que  je  fçais  qui  eft  arrivé  à  un  certain  juge^ 
car  un  demandeur  ayant  conclu  devant  lui  au  payement 
d'une  pareille  obligation  pour  caufe  de  prêt,  le  défendeur 
ayant  foutenu  qu'il  ne  lui  avoit  jamais  rien  prêté  j  il  déféra 
,  le  ferment  au  demandeur,  lequel  avoua  ingénument  qu'il 
n'avoit  point  prêté  d'argent ,  mais  que  cette  obligation 
avoit  été  contraftée  pour  autre  caufe ,  pour  raifon  de 
laquelle  le  défendeur  lui  devoir,  &  que  l'en  ayant  tenu 
quitte,  ils  avoient  pafTé  une  obligation  pour  prêt}  ce  que 
le  juge  ,  qui  ignoroit  abfolument  ce  que  c'étoit  que  le  prêt 
civil,  ayant  entendu,  il  débouta  le  demandeur  de  fa  de* 
mande,  &  renvoya  le  défendeur  abfous  avec  dépens.  Per- 
ibnne  ne  doute  que  ce  juge  ne  fe  trompât  manifeftementi 
car  il  eft  de  maxime  ,  dit  Ulpien ,  en  matière  de  dettes , 
qu'il  eft  permis  de  faire  tranfport,  pour  caufe  de  prêt,  à 

mutuum  niifquàm  fuerit  contraftum.  Et  dico  hanc  exccptionem  invalidam 

efle  ,  inftrumentoque  ,  in  quo  confeffio  mutui  exprefsé  appofitaeft,  non 

a  Difi.  L,  Gène-  obefie  ,  fi  nihil  aliud  ultra  dicatur  :  a  nam  haec  mutui  confe/Tio,  tametsi 

rallier  &•  diâ.  L  r<2ale  mutuum  non  fit ,   tamèn  eft  civile  mutuum  ,  legis  authoritate  com- 

Jdvershs.  probatum.  b  Ideôque  errant  judices ,  qui  putant ,  caufam  aliam  in  mutuum 

b  Tût.  ut.  C.  û'e  verfam  ,  probandam  efl'e,  ôc  ex  folâ  debiti  confefTione  non  efle  iudi- 

^^'l  ""'"•/"''"•  candum. 

tf  inflit,  de  litter.  r\  J  >    •     r  <  1         r  -rr    r-  ^  •         e\       '    n 

Qijliçr^  4-   ^^uomoclo  judicatura  a  quodam  fuifie  fcio  :  cum  enim  actor  mltru- 

mentum  mutui  protuliffet,  &  reus  fibi  fadum  fuifie  mutuum  negaret ,  ju- 
ramento  interpeilatus  ,  aftor  ingénue  faflus  efl: ,  pecuniam  reverà  à  fe  nu- 
meratam.  non  efi^e,  fed  nonnullas  alias  obligationis  caufas  intèr  hos  fuifie , 
quibus  in  œre  aftoris  erat  reus ,  &  ex  iis  acceptolatis ,  infirumentum  mu- 
tui confeftum  efi!e ,  quamvîs  ex  mutuo  nihil  prorsùs  oriretur.  Judex ,  his 
auditis ,  ignorans  plané  ,  quid  efiet  civile  mutuum ,  abfolvit  reum  à  mutuo, 
çum  expenfis.  Nemo  quippè  non  videt,  perperàm  ôcjuris  errore  judica- 
tum  fuifife.  Singul^ria  enim  quaedam  funt  prsecepta ,  (  inquit  Ulpianus  ) 
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mon  créancier ,  de  ce  qui  elt  dû  par  un  autre ,  ou  que  ce 
que  vous  me  devez  pour  caufe  de  l'aftion  de  mandat ,  vous 
m'en  falîiez  une  obligation  pour  argent  prêté  :  il  eft  per- 
mis même  de  changer  une  obligation  pour  prêt  en  une 
autre  aufli  pourcauCe  de  prêt  j  car  cette  reconnoifîance , 
qui  fait  le  prêt  civil ,  fe  fait  par  la  fiftion  de  la  loi ,  qui  a 
la  même  force  que  fi  c'étoit  un  véritable  prêt. 

5.  Je  conclus  donc  que  Ci,  contre  une  telle  obligation, 
le  débiteur  oppofe  fîmplement  qu'il  n'a  point  reçu  d'ar- 
gent comptant,  il  ne  faut  pas  l'admettre  à  la  preuve  par 
témoins  de  ce  fait,  tant  parce  qu  il  eft  prefque  impoffible 
de  prouver  une  négative  ,  que  parce  qu'en  matière  de  prêt 
civil ,  la  numération  des  deniers  n'eft  pas  néceffdre  j  mais 
il  fuffit  au  créancier  de  prouver  qu'il  y  a  eu  une  caufe 
précédente  de  l'obligation  qui  a  été  changée  en  celle  de 
prêt ,  fans  être  obligé  de  prouver  les  autres  caufes  qui  y 
ont  donné  lieu,  parce  que  l'afte  fuffit  pour  en  faire  foi, 
fi  on  ne  l'impugne  de  faux  ,  comme  il  a  été  dit. 

6.  Néanmoins  les  créanciers  feroient  plus  à  propos, (î, 
dans  ces  occafions  ilsmarquoient,  dans  le  commencement 
de  l'obligation,  qu'elle  a  été  la  caufe  de  celle  qui  a  précédé, 
&  que  le  débiteur  a  changée  en  caufe  de  prêt,  en  expli- 
quant qu'il  a  confenti  que  de  ce  qu'il  devoit  pour  une  ou 

*>  •  .  ,   m  ,       ,      ,  ',1.1  .     „ 

a  circà  pecuniam  credltam ,  ut  quod  mlhi  ab  alio  debetur  ,  fibi  in  caufàm     a  In  l.  Sln^uîa- 
mutui  cedere  pofTim  ,  vel  quod ,  ex  causa  mandati  debes  ,  id,  in  caufam  rla,ff.de rcb^creJ, 
Grediti  acceptnm  feras  :  imo ,  de  fpecie  in  fpeciem  ,  fieri  poteft  mutui  con-^"'"'*  P^t. 
feflio,  ^  veluîi  deuno  contraftu,  in  aliam  conîraflûs  caufam  ,  c  mutuum      h  L    E         // 
enim  legis  fiftione  dicitur  :  quae  fi<^io  ejufdem  virtutis  eftcum  veritate.^    Cod.  Si  cert.  pa. 

5 .  Concludo  igitùr ,  quod  fi  in  taie  inilrumentum ,  ex  confeflione  mu-  c  L.  Ceni  con- 
tai confe6lum,  nihil  aliud  opponatur ,  préeterquàm  ,  quod  pecunia  reali- ^''^'^  *  %•  J^"' .f' 
tèrnumeratanonfiierit,  reumaudirinon  debere,  &:teftiumprobadonem  ^'l  '"•  .. 

f)ro  confirmandâ  hâc  pecunis  non  numeratae  exceptione,  non  eifereci-  empt'or  '  ^^a-^'^7'^ 
piendam  :  tum  quià ,  hxc  negativa  vix  coarftari  poflit ,  &  fie ,  per  rerum  Ufucapion! 
naturam,  probationem  non  admittat:  e  tum  quià,  ad  mutui  caufam ,  non    qL  ÀfJ 
fi'  neceflària  realis  pecuniœ  numeratio,  fedfufficiat  aftori ,  fi  alTeratcau-  CJenon7um!pec\ 
fam  aliam,  in  caufam  mutui  verfam  efle ,  nec  cogi  poffit  ad aliarum  caufa-  l-AElor^C.  diprô- 
rum  probationem,  cùm  validum  fit  inftrumentum  ,/'nifi  defalfo  per  in- ^'^^"''^'^"■^' 
fcriptionem  impugnetur,  g  ut  fuperiiîs  diftum  efl.  f -^'  ^-^  contrac 

6.  Satiùs  tamènfacerentcreditores,  caufam  unam  in  caufam  mutui  ver- ^'^"^ 'n^' '^'^  """ 
tentes,  fi  de  prscedenti  causâ,nonnihil  dicerent,  in  prafatione  infirumenti,  "g'i.  si  uter^^ , 
cxprimerentque,  reum  confenfùTe,  ut  eâ  pecuniâ,  qus  ex  pnccedenti^.  c/eFij/inj!-." 
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plufieurs  caufes ,  il  en  fût  pafTé  obligation  pour  areent 
prête ,  comme  il  fe  faifoit  autrefois  à  Rome  par  le  moyen 
de  1  acceptilation  Aquilienne  ;  car  ainfi  on  éviteroit  plu- 
iieurs  difficultés  qui  arrivent  tous  les  jours  en  de  pareilles 
rencontres  ;  mais  quoi  qu'il  en  foit,  j'eftime  qu'il  faut  s'en 
tenir  au  contrat,  fi  on  n'allègue  point  autre  chofe  que  le 
défaut  de  numération. 

7.  Que  û  le  débiteur  pafle  plus  loin ,  &  qu'il  ajoute  que 
•  non-feulement  l'argent  n'a  point  été  nombre  ,  mais  que  la 
caufe  précédente  que  l'on  dit  avoir  été  changée  en  caufe 
de  prêt,  eft  fauffe  &  fuppofée ,  frauduleufe  ou  ufuraire, 
ou^  qu'elle  n'a  été  par  lui  confentie  que  dans  l'efpérance 
quon  lui  donneroit  de  l'argent,  ce  qui  n'a  pas  ère  fait  ; 
&  qu'ainfi  il  foit  arrivé  que  par  la  facilité  du  débiteur  ,  lé 
créancier  ait  extorqué  de  lui  une  obligation  pour  prêt ,  qui 
au  une  caufe  fauffe  ou  nulle  par  elle-même,  &  que  ce  débi- 
teur obtienne  des  Lettres  de  refcifion  pour  la  faire  déclarer 
nulle  ,  perfonne  ne  doute  qu'il  ne  doive  être  écouté ,  & 
qu'il  ne  foit  recevable  à  prouver  que  cette  caufe  eft  nulle, 
frauduleufe  &  fuppofée  ,  parce  qu'il  y  a  en  cela  du  dol  ;  & 
le  dol  &  la  fraude ,  ou  la  nullité  étant  prouvée ,  il  ne  ref- 
tera  plus  aucune  caufe  de  l'obligation  qui  ait  pu  être  chan- 
gée en  caufe  de  prêt  :  c'eft  pourquoi  ce  premier  fonde- 
ment de  l'obligation  ne   fubfiftant  plus ,  celle  qui  a  été 

I 
causa ,  vel  pluribus  caufîs  debebatur  ab  eo  ,  in  caufam  mutui  transferretur 

a  §.  EJl  autem  P^^  acceptilationem,  utolim  fiebat  in  Aquilianls  ftipulationibus.  ^Nam,hâc 
Injf,  quib.  mod.  forma,  obviàm  iretur  multis  ambagibus,  quae  de  his  confeffionibus ,  ex 
toi.  Obi.  L.  Aqui-  causa  mutui  fa(ftis,  quotidièoboriuntur.  Sed  tamèn  quicquid  fit ,  proinftru- 
lianaftipulatio,f.  j^ento  fempèr  judicandum  putarem  ,  fi  nihil  aliud  obiiciatur ,  quàm  nume- 
deTranfua.  rationis  realls defeftus.  ^  '^ 

7.  Si  vero  ultra  progrediatur  reus ,  &  opponat,  caufam  illam  prœceden-i 

b  L.  Si  adverfa-  ^^'""^  ■>  1"  caufam  mutui  verfam ,  falfam  &:  fuppofititiam  b  fuiffe,  veldolofam, 

rius ,  C.  de  Fid.  c  aut  deceptivam ,  &  ufurariam ,  vel  aliâ  circumventione  compoiîtam ,  aut 

'"■^î-'  P-  ^^^  futurs  numeratlonis  fadam  ,  quse  non  fequuta  fuerit,  atque  ità,  cùm 

i.dcDol"^''  ""^'^  effet  veraobligatlo,  caufam  mutui  callidè  praetextam  ftjiffe ,  &  hoc 

^'   ^       '  "loJo  facilitate  rei ,  aftorem  ex  falsâ ,  vel  nuUâ  causa ,  mutui  caufam  ex- 

torfiffe ,  cujus  obligationis  annuUationem  petat  ipfe  reus ,  impetratâ  à  prin- 

<J  L,  Si  dolo^Ç.  ^'P^  reftitutione  ,  ncmo  dubitat ,  quin  reus  audiri  debeat,  atquè  idcirco 

4e  S-^fp.  vcndl      probare  poffit^teftibus ,  dolofam  fuiffe  caufam  ,  Jaut  nullam,  aut  fuppofi- 

tidam  ,  vel  aliâ  machinatlone  feu  nullitatelaborantem ,  cùm  hase  omniadoli, 

§ç  çriminis  fpeciem  référant  :  quibus  probatis ,  nulla  fubfiftet  caufa ,  qu£  in  ^ 

conçue 
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conçue  (  feulement  )  pour  prêt,  eu  néceffairement  détruire, 
iuivant  la  maxime  vulgaire  de  droit;  &  js  l'ai  vu  ainfî 
juger  &  décider  dans  les  confultations. 


mutiihcaufam  converti  poriierit,  atque  ob  Id ,  fublato  primo  flindamento , 
caufam  mutul  fuperasdificatam ,  corrui,  erit  neceffe^  vulgato  juris  argumento. 
a  El  iti  vidi  fempèr  cônfuli ,  &  judicari.  ^  3.  L  i  '  C  de 

Condi5l.  ob  cauf, 
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BOi^CEAU  dans  ce  chapitre,  traite  uniquement  du 
prêt  civil  ;  &  après  avoir  expliqué  ce  que  c'efî: ,  il 
décide  que  fi  on  n'allègue  fimplement  que  le  défaut  de  nu- 
mération de  l'argent  prêté  contre  l'obligation,  elle  ne  laiHe 
pas  de  fubfifler,  quand  elle  a  une  autre  caufe  j  c'eil  ce 
qu'il  faut  examiner  plus  au  long. 

ï.  Péréfius,  fur  le  Code, T.  de  Mutuo,  explique  fort  bien 
ce  que  c'eft  que  le  prêt  civil  ;  &  après  avoir  rapporté  la 
loi  Roga/lt,  ff.  de  Rébus  creditis ,  citée  par  Boiceau,  voici 
l'elpece  qu'il  en  donne.  Quand  un  particulier,  dit-il  veut 
emprunter  de  l'argent  d'une  perfonne,  &  que  ce  dernier 
n'ayant  point  d'argent,  lui  donne  des  meubles  à  mettre 
en  gage   pour  en  emprunter ,   ce  n'ell  pas  un  véritable 

Pppp 


666  Additions 

prêt ,  parce  que  le  créancier  n'a  point  en  effet  prêté  d'ar- 
gent ,   puifque  celui  que  le  débiteur  a  reçu  ,  n'a  jamais 
appartenu  à  ce  créancier  j  néanmoins ,  en  ce  cas ,  la  loi, 
par  un  motif  d'équité  ,  cache  &  fupprime  l'une  des  avions 
qui  naiffent  de  ce  contrat  ^   (  c'eft-à-dire  celle   qu'a  celui 
qui  a   prêté   l'argent   au   débiteur  fur  les  gages ,  contre 
celui  à  qui  les  gages  appartiennent,)  &  pour  éviter  ce 
circuit  d'a6^ions ,  elle  feint  que  le  débiteur  a  effeftivement 
reçu  l'argent  de  celui  à  qui  les  gages  ont  été  mis  entre 
les  mains  ,  &  elle  fuppofe  que  ce  créancier  a,  en  même 
tems,  prêté  cet  argent  au  débiteur. 
Error  In  caufâ      ^'  M.  Cujas ,  fur  la  loi  Si  ex  pretïo ,  C.  l.  4 ,  tit.  2  ,  citée 
ohiigaùonis   non  aufîî  par  Boiccau  ,  dit  que  l'erreur,  ou  la  faufîe  expreffion 
lTnu^"mpe7n^^  ^^  ^^^^^  ^^  l'obligation,  ne  la  vicie  pas  toujours,  quand 
novanonem,^uià il  j  3  unc  caufe  véritable,  quoiqu'elle  ne  foit  pas  expri- 
aiiqua  exfth  obii- j^^Q .  gjj^f^  q^  g^  fouvent  obliffé  d'eftimer  en  argent  ce 

%aiio ,  finon  mu-         .  /ija  -  r  y>  iz-Tï  1 

tui,utfaishpr(z-^^^  i^o^s  clt  du  pour  faifon  d autre  chofe.  Par  exemple, 

mijjum  efl,  vendi-  quand  on  E  compté  d'une  fucceffion  ou  d'une  fociété  en 

tionis;  9"^  i/^^- laquelle  on  avoit  intérêt ,  fi  on  fe  trouve  créancier  ou  dé- 

feriur.  Ditcur  pouT  railon  de  pluheurs  cautes  dilierentes,  on  peut 

les  réduire  en  argent  :  JEflimado  rerum  quœ.  mercis  numéro 

habentur ,  in  pecuniâ  numeratâ  Jîerl  potejl ,  l.  \i^  de   Fide- 

jujfo  &  Mandat. 

3.  Sur  quoi  on  doit  remarquer  que  fi  l'obligation  caufée 
pour  prêt,  eft  faite  fur  un  compte  arrêté  entre  les  parties, 
&  qu'il  Y  ait  des  articles  dont  l'une  des  parties  croie  avoir 
fujet  de  fe  plaindre  ;  s'il  eft  dit  que,  moyennant  le  reliqua 
qui  y  eft  fixé ,  le  débiteur  demeurera  déchargé  abfolument 
de  tout  ce  que  l'autre  partie  auroit  pu  lui  demander;  en 
ce  cas,  celui  qui  eft  créancier  du  reliqua,  ne  pourra  de- 
mander à  faire  preuve  par  témoins  que  la  caufe  véritable 
de  cette  obligation  pour  prêt,  eft  un  compte,  &  que  dans 
ce  compte,  il  a  été  léfé  ;  car  ce  compte  étant  par  lui-même 
une  jufte  caufe  de  l'obligation  qui  a  été  contraftée ,  elle 
a  pu  être  changée  en  celle  de  prêt  :  ainfi,  en  demandant 
à  faire  preuve  que  la  caufe  véritable  de  l'obligation  eft  un 
compte ,  &  non  pas  un  prêt ,  il  doit  articuler  que  dans 
ce  compte,  il  y  a  des  erreurs  de  calcul ,  &  obmiffion  des 
parties  qui  ne  fe  couvrent  point ,  ou  qu'il  y  a  des  intérêts 
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ufuraires  ;  car  s'il  articule  feulement  une  léllon  du  plus  au 
moins,  il  ne  doit  pas  être  écouté,  parce  que  la  fomme 
nxée  par  l'obligation  caufée  pour  prêt,  tient  lieu  d'une 
tranfa61ion  /ur  ce  compte ,  contre  laquelle  on  ne  peut 
prendre  des  Lettres  de  refcilîon  pour  caufe  de  léfion. 

4.  En  un  mot,  il  faut  attaquer  de  nullité  la  caufe  ori- 
ginaire de  l'obligation  ou  du  prêt  civil,  finon  étant  authen- 
tique ,  elle  fait  foi  en  juftice  par  elle  même;  &  cette  ma- 
xime de  Boiceau  a  Heu  ,  fur-tout  dans  les  obligations  qu'on 
a  obligé  un  mineur  de  pafier  pour  argent  perdu  au  jeu,  ou 
pour  une  fomme  dans  laquelle  on  a  compris  des  intérêts 
ufuraires,  &  autres  cas  femblables. 

5.  A  i'occafion  du  prêt  civil ,  il  fe  préfente  une  queflion 
au  fujet  de  l'autre  efpece  de  prêt  que  les  jurifconfultes 
appellent  commodamm  ,  ou  prêt  â  ufage, 

6.  Boiceau,  dans  le  chapitre  3  de  la  première  partie  de 
ce  Commentaire,  dit  que  l'ordonnance  de  Moulins  en  dé- 
fend la  preuve  par  témoins,  auffi-bien  que  de  tous  les  au- 
tres contrats  qui  requièrent,  &  qui  s'accomplilTenî  par  le 
confentement  exprès  des  contraftans.  En  effet ,  il  eft  cer- 
tain que  le  prêt  à  ufage  eft  un  contrat  qui  fe  confomme 
par  le  confentement  réciproque  &  exprès  de  celui  qui 
prête  &  de  celui  qui  emprunte. 

7.  Cependant  plufieurs  foutiennent  que  la  preuve  par 
témoins  y  doit  être  reçue  ,  parce  que ,  quoique  ce  foit  un 
contrat ,  &  qu'ainfi  il  paroilTe  compris  dans  la  prohibition 
de  l'ordonnance  ,  néanmoins  il  eft  de  notoriété  que  jamais 
on  ne  le  rédige  par  écrit;  il  fe  fait  de  bonne  foi  entre 
amis,  entre  voifins;  on  n'appelle  point  de  notaire  en  cette 
occaiion.  L'obligation  fe  contra^e  par  la  tradition  feule 
de  la  chofe  prêtée  :  h  cui  res  aliqua  utenda  datur,  ïd  ejî^ 
commodatur ,  re  obligatur,  §.  i^lnji.  quib.  modo  re  contr,  obi, 

8.  En  effet,  il  y  a  un  arrêt  folemnel  rendu,  à  la  pronon- 
ciation de  Pâques,  rapporté  parCharondas,  Réfol.  pag.  3,, 
tit.  6  ;  &  par  Guenois ,  en  fa  Conférence  des  ordonnances 
fur  l'article  5  4  de  l'ordonnance  de  Moulins ,  en  date  du  1 1 
Avril  1574,  qui  reçut  la  preuve  par  témoins  d'un  commo- 
daty  ou  prêt  de  courtoifie,  comme  dit  Charondas  ;  &  Vrevin  , 
chapitre  1 5  de  {q%  Obfervations  fur  l'article  5  4  de  l'ordon- 
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nance  de  Moulins,  rapporte  un  autre  arrêt  dans  l'efpece 
d'une  femme  qui  avoit  prêté  à  fa  voifine  Ton  collier  de  perles 
de  la  valeur  de  cinq  cens  écus  ;  elle  foutenoit  qu'elle  de- 
TOit  être  admife  à  en  faire  la  preuve  par  témoins,  nonobf- 
tant  l'ordonnance  de  Moulins ,  parce  que  ces  fortes  d'or- 
nemens  fe  prêjent  entre  femmes  ,  fans  en  tirer  de  recon- 
noiffance,  &  fur  la  bonne  foi;  &  elle  foutenoit  que  cela 
avoit  été  jugé  ainfi  par  l'arrêt  de  1 594  ,  ci-deiTus  rapporté. 
Sa  partie  foutenoit,  au  contraire,  que  cette  preuve  n'étoit 
pas  admj/fible,  parce  que  l'ordonnance  de  Moulins  excluoit 
la  preuve  par  témoins  en  matière  de  conventions,  &  que 
fî  cette  preuve  étoit  permife ,  ce  feroit  le  moyen  de  ruiner 
une  'amille  ,  en  fuppofant  un  prêt  de  cette  valeur.  Cepen- 
dant il  intervint  airêf  du  mois  de  Mars  1624,  pronoacé 
par  M.  le  préfident  Séguier ,  par  lequel  ,  après  que  la 
demandereiTe  eut  offert  de  vérifier  par  la  dépofition  de 
vingt  témoins,  qu'elle  avoit  prêté  fon  collier  à  la  défen- 
dereiïe,  la  cour  lui  permit  d'en  faire  la  preuve. 

9.  La  raifon  principale  de  cette  décifion  eil,  comme  il 
vient  d'être  dit ,  que  le  prêt  à  ufage  eft  un  contrat  de 
bonne  foi,  lequel  ne  fe  rédige  point  par  écrit,  à  caufe 
<îu'il^  eit  trop  fréquent,  quoique  très-néceflaire  dans  la  fo- 
ciété  civile  ;  c'eft  un  commerce  fondé  fur  l'humanité  :  c'eft 
pourquoi  fi  celui  qui  prête  confie  de  bonne  foi  ce  qui  lui 
appartient  à  un  autre,  celui  qui  emprunte,  lui  rend  d'or- 
dmaire  cette  chofe  avec  la  même  bonne  foi,  non-feule- 
ment parce  qu'il  en  ed  convenu  ,  foit  tacitement,  foit  ex- 
preffément  en  l'empruntant ,  mais  parce  que  perfonne  ne 
pouvant  fe  pafîer  d'emprunter  des  autres  ce  qu'il  n'a  pas^ 
&:  de  prêter  aux  autres  ce  qu'il  a,  chacun  a  un  double 
intérêt  de  conferver  la  foi  aux  autres ,  afin  d'être  en  état 
d'emprunter  d'eux  une  féconde  fois,  &  de  ne  pas  s'expofer 
foi-même  a  perdre,  par  la  mauvaife  foi  d'un  autre,  ce  qu'on  a 
prêté  du  iien.  Que  s'il  arrive  que  quelquefoisquelqu'un  abufe 
de  cette  facilité  qu'a  eu  fon  ami  ou  fon  voifin,  de  lui  prêter 
quelque  chofe,  &  qu'il  ofe  le  dénier,  alors  il  feroit  in- 
juite  -de  refufer  la  preuve  par  témoins  à  celui  qui  a  prêté, 
.fous  prétexte  que  !e  prêt  'à  ulage  étant  un  contrat  ,  doit 
être  compris  dans  la  prohibition  de  l'ordonnance  5  car  ,  ij 
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ce  contrat  ne  s'accomplit  pas  par  le  feul  confentement , 
ôc  ne  confifte  pas  dans  le  feul  confentement  ;  la  tradition 
y  GÛ  encore  requife ,  &  cette  tradition  eft  un  fait  qui  y 
eft  joint  indifpenfablement  :  or  il  eft  confiant  que  la  tra- 
dition regardée  en  elle-même,  &  détachée  de  la  conven- 
tion, étant  un  fait,  fe  peut  prouver  par  témoins  [']  ,  de 
mê^me  que  la  polTeffion  qui  eft  de  faitj  &  quoique,  dans  le 
prêt  â  ufage  ,  elle  foit  jointe  à  une  convention  tacite  ou 
exprefte,  il  ne  doit  pas  être  moins  permis  de  la  vérifier 
par  témoins,  à  caufe  de  la  bonne  foi.  De  plus,  dans  les 
autres  con-trats  dans  lefquelsil  y  a  convention  &  tradition, 
comme,  par  exemple,  dans  un  contrat  de  vente  qui  porte 
la  convention  du  prix  ,  &  la  délivrance  de  la  chofe  ven- 
due à  l'acheteur,  cette  énonciation  eft  une  preuve  par 
écrit  de  la  tradition,  ce  qui  fait  foi,  &  la  preuve  par  té- 
moins du  contraire  ne  feroit  pas  recevable  par  l'acqué- 
reur ;  mais  dans  le  prêt  à  ufage,  étant  de  notoriété  qu'il 
fe  fait  toujours  fans  écrit,  celui  qui  a  prêté  eft  en  droit 
d'articuler  de  fait  de  la  tradition  qu'il  a  faite  ,  &  de  le 
prouver  par  écrit,  parce  qu'il  n'y  a  point  d'afte  par  écrit 
en  cette  rencontre,  qu'on  lui  puifte  oppofer,  &  que  ny 
en  ayant  point,  il  s'enfuit  qu'il  ne  peut  le  juftifier  autre- 
ment que  par  témoins  ;  du  moins  on  peut  dire  que  celui  qui 
a  prêté ,  peut  articuler  que  celui  auquel  il  a  prêté ,  eft  en 
pofTe/îion  d'une  chofe  qui  lui  appartient ,  &  qu'il  la  retient 
fans  caufe  ;  &  ain(î  il  peut  être  admis  à  la  preuve  par  té- 
moins de  cette  pofleffion  :  que  s'il  y  a  du  rifque  de  fe 
fier ,  en  ce  cas ,  à  la  dépofition  de  deux  témoins ,  ce  rifque 
eft  égal  de  la  part  de  celui  qui  a  prêté  ,  &  de  celui  que 
Ton  foutient  avoir  emprunté  ;  mais  la  néceftité  qu'il  y  a 
d'admettre  la  preuve  par  témoins ,  en  ce  cas,  faute  d'autre 
preuve,  doit  l'emporter  fur  la  maxime  ordinaire,  &  fur 
la  prohibition  de  l'ordonnance  qui  n'a  parlé  que  des  con- 
trats qui  ont  coutume  de  fe  rédiger  par  écrit  :  le  jucrg 
néanmoins  doit  agir  avec  beaucoup  de  circonfpeflion ,  Se 
ne  fe  déterminer  que  par  des  faits  clairs  &  précis ,  &  lorf- 

["]  Mais  dans  toute  forte  de  prêt  il  dernier  cas  ,    la  preuve  par  témoins  ne 

y  a  tradition  ,    par  exemple  ,  lorfqu  on  doit  pas  être  admife  ,  lorfque  la  Ibmme 

prête  une  fomme  d'argent  à  un  autre.  Ce-  excède  cent  livres, 
pendant  il  eft  très-certain  que  dans  ce 
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que  la  partie  offre  de  faire  dépofer  des  perfonnes  d'une 

probité  reconnue  [*]. 

[*]  M. Potier,  Tr.  des  Obi.  part. 4,  cette  décifion  pourroit  paroître  un  pea 
cil.  2,  art.  2,  penfe  ,  à  ce  fujet ,  que  ,  trop  dure  ;  car  le  prêt  à  ufage  ne  fe  fai- 
l'ordonnance  de  1667  ayant  déclaré  que  fant  le  plus  fouvent  que  pour  très-peu 
le  dépôt  volontaire  étoit  compris  dans  de  tems  ,  comme  dans  l'exemple  ci- 
la  loi  générale  ,  qui  exige  une  preuve  deflus  cité ,  où  une  femme  emprunte  à 
par  écrit,  on  doit  conclure,  à  plus  forte  fa  voifme  ,  à  fon  amie  ,  un  collier  ou 
raifon  ,  la  même  chofe  du  prêt  à  ufage,  autre  chofe  femblable  ,  pour  une  céré- 
puifqu'on  fe  fie  autant  à  celui  à  qui  on  monie  ou  une  aflemblée ,  on  ne  peut 
a  fait  un  dépôt ,  qu'à  celui  à  qui  on  guères  exiger  qu'il  en  foit  drefTé  un  a6le 
prête  ,  &  que  celui  qui  tait  un  dépôt ,  par  écrit  ;  cela  ne  feroit  pas  même  pro- 
a  encore  plus  lieu  de  craindre  d'offenfer  pofable.  C'eftavec  beaucoup  de  fagefle 
fon  ami,  en  lui  demandant  une  recon-  que  Danty  finit,  en  difant  que  le  juge 
,  noiflance  ,  que  celui  qui  prête.  doit  agir  ,  à  ce  fujet ,  avec  beaucoup  de 
Il  y  a  cependant  des  circonftances  où  circonfpedion. 


CHAPITRE     VIII. 

Des  Livres  des  Marchands, 
SOMMAIRE. 

1 .  Les  livres  des  marchands  font  des  écritures  pures  privées, 

2.  S'ils  tiennent  lieu  de  commencement  de  preuve  par  écrit, 
a  l'effet  de  faire  admettre  la  preuve  par  témoins, 

3.  Différence  entre  nos  marchands,  &  ceux  qui  s'appelloient 
à  Rome  argentarii,  dont  les  livres  faifoient  foi,  parce 
au  ils  étoient  publics, 

4.  L'abus  des  ufures^  corrigé  dès  le  tems  de  Conflantin  le  Grand, 

5 .  Extravagantes  de  Martin  V^  &  de  Calixte  III,  qui  ont 
introduit  les  contrats  de  conflitution  de  rente. 

6.  Efpece  d'un  marchand  qui  auroit  vendu  à  crédit  des  étoffes, 
fans  tirer  aucune  reconnoiffance  ,  ni  fans  faire  figner  le  dé' 

biteur  fur  fon  livre. 

7.  Difîinclion  entre  les  marchands  jurés  ,  &  qui  font  du  hom^ 
bre  du  corps  des  marchands  établis  dans  chaque  ville , 
d'avec  ceux  qui  n'en  font  pas, 

8.  A  l'égard  des  premiers  ^  leurs  livres  font  demi-preuve. 

9.  Ce  quia  lieu,  à  plus  forte  raifon,  de  marchand  à  marchand, 

10.  Efpece  d'un  apothicaire  qui  av oit  fourni  plufieur s  drogues 
à  un  gentilhomme. 
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1 1 .  Pour  ce  qui  ejl  des  autres  marchands  ,  leurs  livres  ne  font 
aucune  foi  i  &  la  preuve  par  témoins  ne  leur  ejî  accordée 
quand  leur  demande  excède  cent  livres. 

I  2.  Autre  queflion  touchant  les  mémoires  particuliers, 

13,  L'ojîracifme  s'écrivoit  fur  des  feuilles  d'olivier. 

14.  Si  quelqu'un  a  écrit  fur  f es  tablettes  qu'il  doit  quelque 
chofe  à  un  autre  y  quelle  di/îincl ion  il  faut  faire  .^ 

I  5 .   De  ce  qui  fe  trouve  écrit  fur  un  agenda  ,  ou  journal. 
1 6.  Si  on  ajoute  foi  à  ce  que  les'  pères  &  mères  ont  écrit  fur 

leurs  livres  domefliques  _,  touchant  la  naiffance  &  la  mort 

de  leurs  enfans? 

I.  T  A  fixieme  queftion  fera  de  fçavoir  fi,  fous  ces  mots 
1  1  de  l'ordonnance  ,  En  quoi  n  entendons  exclure  les 
preuves  de  conventions  particulières,  &  autres  qui  feront  faites 
par  les  parties  fous  leurs  feings  ,  fceaux  ,  &  écritures  privées , 
les  livres  des  marchands  qui  y  écrivent  tous  les  jours  ce 
qu'ils  vendent,  &  ce  qu'ils  donnent  à  crédit,,  y  font  com- 
pris ;  car  perfonne  ne  doute  que  ces  livres  ne  foient  mis 
au  nombre  des  écritures  privées  ,  parce  que  ce  font  des 
comptes  &  des  papiers  journaux  de  leurs  affaires  domef- 
tiques. 

2.  Mais  on  demande  quelle  foi  on  y  doit  ajouter,  & 
fçavoir  s'ils  font  preuve  contre  les  débiteurs,  ou  fi  la  preuve 
par  témoins  eft  encore  nécefTaire  pour  confirmer  ce  qui 
s'y  trouve  écrit;  car  fi,  comme  dit  Juftinien ,  les  papiers 
domefliques  6'  les  écritures  privées,  ou  les  notes  &  mémoires 
que  chacun  fait  en  fon  parliculier ,  fur  fes  affaires,  ne  font  au- 
cune preuve  ,  s'ils  ne  font  foutenus  par  d'autres  preuves  ,  il 

I.  /"^  U^S  T I O  fexta  erit,  de  rationibus  mercatorum ,  qui  libris  fuis 
V,^  quotidiè  fcribunt,  quîe  per  eos  vendita,  vel  in  creditum  accepta 
funt  :  Numquid  fub  hâc  ultimâ  parte  conftltutionis  ,  hœ  comprehendiintur? 
jn  illls  verbis,  En  quoi  n  entendons  exclure  les  preuves  des  conventions  par- 
ticulières ,  &  autres  qui' feront  faites  par  les  parties  ,  fous  leurs  feings  , 
fcéaux  &  écritures  privées.  Nemo  quippè  dubitat,  fub  privatarum  fcriptu- 
rarum  nomine ,  contineri  mercatorum  manufcripta ,  in  libris  mercaiibus 
eorum  contenta  ,  cùm  hae  rationes  fmt  privatse  tantùm ,  &  domefticae. 

2.  a  Sed  cva<e.  fides  ex  his  elici  pofTit,  &  utrùm  in  debitores  probent,aut    a  Z.  Rationes^ 
in  probationis  fupplementum  teffium  adminicula  requirant ,  quoridianè  C-  de  Probat. 
quaeflionis  eft.  Nempè  ,  fi,  ut  ait  imperator,  b  inftrumenta  domefiica  ,     ^^^  Inflrume  - 
feu  privata  tejîatio  ,  feu  adnotatio  ,  finon  aliis  quoque  adminiculis  adju-  ta  ,  C.  eocf. 
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s'enfuivroît  que  nulle  toi  ne  devroit  être  ajoutée  aux  livres 
des  rnarcharids. 

3.  Pour  bien  entendre  cette  queflion ,  il  faut  diftlnguer 
nos  marchands  de  ceux  qu'on  appelloit  à  Rome  argentiers^ 
changeurs,  ou  qui  prêtoient  l'argent  à  ufure,  lefquels  étoient 
des  officiers  publics  qui  tenoient  le  change  &  la  banque, 
dont  il  eft  fouvent  fait  mention  en  droit  ;  car  à  leur  égard, 
il  femble  qu'ils  avoient  droit,  par  Tautorité  publique, de  tenir 
des  livres  de  raifon,  &  de  prêter  à  ufjrej  &  cette  fonc- 
tion qui  s'appelloit  argentaria  ,  n'étoit  pas  permife  à  cer- 
taines perfonnes  ,  notamment  à  ceux  qui  exerçoient  des 
charges  qui  ne  duroient  qu'un  certain  tems;  &  parce  que 
c'étoient  par  autorité  publique  qu'ils  l'exerçoient,  on  ajoû- 
toit  foi  à  leurs  livres ,  tant  en  leur  faveur  ,  que  contre  eux, 
parce  qu'on  les  regardoit  comme  des  regiftres  publics , 
dit  le  jurifconfulte  Scsevola. 

4.  Dans  le  chrilHanifme  cette  fon61ion  publique  de  prêter 
à. ufure  ,  a  été  peu-à-peu  changée  ;  6c  l'ufure  a  été  réduite 
à  un  intérêt  légitime  ^  particulièrement  du  tems  de  Conf- 
tantin  ,  comme  il  eft  aifé  de  le  prouver  par  les  loix  civiles 
&  par  les  anciens  canons  ,  &  enfin  abrogée  entièrement. 

^.  Enfin  on  a  permis  feulement  de  prendre  intérêt  de 
aZ.£jf ,  C.  siÇon  argent,  à  la  charge  que  celui  qui  emprunte,  pourroit 

ct-rt.  pet.  &  L  Prin-  

cipuiibus,ff.   eod.  ■  _^  —«————  " 

^inftnT^^'  ^'  ^^  vcntur ,  adprobationcmfoianonfufficiant,  fequeretur  ergo ,  librismer- 

b  ài  not.  in  L  Si  catorum  omninô  credendum  non  effe. 
vtnin,  ij:  Je  pn-       , ,  Quod  dubium  ut  plané  intelligatur ,  facienda eft  difFerenna  noftroruni 
vil.  crcd.  t.  (Incc-  j^çj-^atorum ,  ab  antiquis  illis  argentariis ,  trapezitis ,  &  fœneratoribus  , 
dum,  §.  penuU.  in  jj^j-^o  jure ,  &  publicâ  authoritate  menfam  nummulariam,  ac  fœne- 

fâriT7T'^^r"r  breni   pecuniam  excercebant  :  de  qulbus  in  jure  noftro  fepè  fit  mentio. 
air,f.'dÎ£dendo.a  Videtur  enim  ,  quod  hi  conficiendorum  librorum  authoritatem  publi- 

c\vout  in  l.  Ait  tam  habebant ,  b  &  liberum  excercitlum  dandaefœnebris  pecuni£  ;  quod 
prœtor,ff. eod.      i^^ri^^s  ,  argentarlam  tune  vocabant ,  c  nonnullis ,  &  maxime  eis  qui  offi- 

d  D.  L.  Eos,  C.  ^.^  jg^  aiia  adminiftrabant,  interdiaum.  d  Et  quia  publicâ  audiontate, 
^l7nVFma  /Tb^c,  tanquam  officia  ,  inftitwta  videbantur,  hâc  rat.one  e^rumhbns  cre- 
IfoiMt.&not.inAthzmx  ,  editione  faftâ,  tàm  pro,  quàm  contra  fcribentes  :  quiaeorumh- 
L.  Si  hominerr.,f.  bri  ^  c®dices  rationum  publicarum  dicebantur,  tefte  Scaevola. 
D^pofa.  per  Bu-  ^  ,  Publifum  autem  illud ,  antè  Chnftianifmum ,  fœnoris  vel  ufiirarum 
'^''"•■"-  ^  r.  exercitium,  paulatim,  à  Chrlftianifino  corre^um  eft ,  ad  modum  bgiti- 
dlufar.  mum,.6c  maxime  tempore  Conftantlni , /ut  videre  licet  tàm  ex  cmlibus 

^c /a  £x/r<îvjir.  legibus ,  quanvantlquibus  canonibus.  ^  .       . 

R^zimini.dtempt.    cr  c.  Tandem  omninô  abrogatum ,-licentiâ  tantum  relida,  pecuniam  m 
&%endit.  "  ^  rendre 
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tendre  le  principal  à  la  volonté,  &  fe  libérer,  ainfi  quil 
eiï  porté  par  les  deux  conftitutions  de  Martin  V,  &  de 
Calixte  III.  Donc  les  livres  de  nos  marchands  ne  doivent 
point  être  comparés  à  ceux  des  argentiers  &  banquiers  de 
Rome  ,  parce  que  leurs  livres  font  des  livres  privés  &  non 
pas  publics. 

6.  Mais  on  demande  fî  nos  marchands  pourront  avoir 
quelque   aftion  en  vertu  de  leurs  livres.  Par  exemple, 
Titius  marchand ,  homme  d'honneur ,  de  probité  ,  &  de 
bonne  réputation  dans  la  ville,  a  vendu  à  Caïus  fon  voifin, 
pour  fon  ufage  journalier ,  ou  autre  caufe  non  exprimée, 
des  étoffes  de  drap,  ou  de  foie ,  pour  cent  piftoles,  dont  il 
n  a  pas  eu  la  précaution  de  prendre  une  obligation  ou  un 
billet ,  ni  de  le  faire  figner  fur  fon  livre ,  (ce  que  les  ha- 
biles marchands  ne  manquent  pas  de  faire  aujourd'hui;  ) 
mais  il  a  feulement  écrit  fur  fon  j-ournal,  par  articles,  tout 
ce  qu'il  lui  a  fourni  :  enfuite  Caïus  refufant  de  le  payer , 
il  a  intenté  a&wn  contre  lui ,  pour  l'y  obliger.  Caïus  ,  ou 
ies  héritiers ,  ont  nié  qu'il  dût  aucune  choie;  le  livre  de 
Titius  fera-t-il  foi  en  ce  ras  .^^  je  crois  que  non,  parce  que 
ce  livre  n'efî  point  foufcrit  par  Caïus,  ni  par  lui  reconnu. 
•Que  fera-c-e,  s'il  ajoute  qu'il  a  des  rémoins   qui  fçavent 
que  Caïus  a  accoutumé  d'acheter  chez  lui  des  étoffes  pour 


annuum  reditum  collocandi,arbitno  conftltuentis  extinguendum,  proutex 
duobus  Extravagant! bus  Martini  quinti ,  &  Calixti  tertii,  eft  fatis  vulgatum. 
a  Secundùm  hos  igitùr  nummularios  &:  fœneratores,  judicari  nonpofTunt 
mercatorum  noftrorum  libri ,  ciim  omnino  privati  videantur.  ?  Ext/avjg,  Re^ 

6.  Sed  nunquid  tamèn  €x-his,mercator  agere  poterit  ?  Exempli  gratiâ,Ti-  ^eTipu  6"  Vend,  '^^ 
tius ,  probus  &  -fidelis  mercator  ,  &  boni  nomlnis  in  civitate,  vendidit  Caïo, 
vicino  fuo ,  pro  ufu  quotidiano ,  aliâve  ex  caula  non  expreffâ ,  pannos  la- 
neos ,  Se  fericos ,  pro  centum  aureis ,  de  quibus,  incautus  ille  &  fidelis  mer- 
cator ,  &  obligationem  vel  chirographum  fcriptis  non  exeglt  (nam  hodièfa- 
gaciores  mercatores,  chirographum  accipiunt ,  vel  fubfcribi  faciunt  libris 
fuis)  fed  in  libro  quotidiano  rerum  Tuarum  mercalium  ,  infcripfit  minutatîm 
ça ,  qu£  Caïo  vendiderat  :  deindè ,  cùm  effet  Caius  ad  folutionem  morofus, 
Titius  in  eum  agit,  ut  folvat  ;  denegat  Caius ,  vel  ejus  hœres ,  debitum; 
minquid Titius  ex  libro  fuo  fatis  probabii?  Puto  quod  non,  cùm  à  Caïo  fub- 
fcnptum  non  iit ,  nec  abeo  recognitum  :  quià  inftrumentum  omnino  pri- 
vatum ,  &  ratio  domeftica  ,  pr®ferenti  ex  domo  fuâ  ,  non  profit ,  praefatâ     ,  ;.    „ 
juns  theoricâ.  b  Sed;  quid  fi  mercator  dlcat  fe  telles  habere ,  quibus  probet  C   de  Prohu    r 
Caïuin  ,  fohtum  efle ,  veflimenta  &  alia  mercalia,  pro  ufu  fuo ,  ab  eo  acci-  Raùones ,  Cod,  ' 

Qqqq 
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s'habiller ,  &  qu'il  lui  a  fait  fouvent  crédit ,  ou  qui  lui  ont 
vu  porter  les  habits  faits  des  étoffes  qu'il  a  pris  chez  lui , 
&  autres  faits  femblables?  la  preuve  en  fera-t-elle  rece- 
vable  par  témoins  ,  nonobftant  cette  ordonnance? 

y.Pourmoi,  je  crois  qu'il  fautdiftinguer;  car  ou  il  s'agit 
d'un  marchand  juré,  &  qui,  entre  les  marchands  de  la 
ville  ,  paffe  pour  un  de  ceux  qui  a  la  réputation  d'être 
honnête  homme. 

8.  A  l'égard  de  celui-ci ,  jl  ne  faut  pas  douter,  comme 
dit  Bartole ,  après  Accurfe ,  que  ces  livres  ne  faflent  une 
préfomption  pour  lui  ,  &  même  une  demi-preuve  ,  la- 
quelle peut  être  fortifiée  par  celle  par  témoins  qui  pour- 
ront rendre  témoignage  des  indices  ci-deffus  marqués  , 
nonobftant  cette  ordonnance,  parce  qu'il  y  a  déjà  un 
écrit  qui  eft  certain  ,  lequel ,  quoique  privé  ,  renferme 
pourtant  une  certaine  préfomption  de  droit.  Aufîi  cette 
ordonnance  femble  faire  mention  de  ce  cas,  quand  elle  parle 
d'écriture  privée,  il  faut  dire  la  même  chofe,  û  ce  mar- 
chand eft  mort ,  &  que  fes  héritiers  ayant  trouvé  fes  livres 
écrits  par  articles  dans  fa  boutique  ,  fon  écriture  ait  été 
vérifiée  &  reconnue  ;  &  on  peut  joindre  à  tous  ces  indices 
le  ferment  du  débiteur ,  pour  fuppléer  à  ce  qui  manque  à 
cette  demi-preuve.  De  tout  cela  donc  ,  difent  Bartole  , 
'I  II 

père ,  &  mercari ,  &  faept;  in  creditum  cum  Titio  iviffe  ,  vel  qulbus  often- 
dat  Caïum  veftimenta  ex  pannis  à  Titio  datis ,  diù  geftafîe ,  aliaque  fimilia^ 
librum  mercalem  confirmantia  :  Nunquid  hsec  indicia  teflibus  probare  lice- 
bit  ,  non  obftante  hâc  regiâ  conflitutione  } 

7.  Ego  ità  diftinguendum  exiftimarem.  Nàm ,  aut  agitur  de  juratis  mer- 
catoribus ,  &  inter  probos  &:  bon^  famas  homiaes  in  civitate  juratâmoran- 
tibus ,  continuoque  mercalem  negotiationem  excercentibus. 

8.  Et  tune  non  eft  dubium,  taliiim  mercatorum  libros,  bonam  prae- 
.fumptionem  habere  ,  imo  femiplenam  probationem  facere,  utinquit  Bar- 

aZ.  Nuda  rado^T^ol  a  poft  Accurtium  ;  h  qu£  préefumptio  vel  femiplena  probatio ,  (ùpplert 

num.  8,/.  dt  Do-  poteft  per  teftes,,  qui  demdiciis  fupradiftis  teftifîcari  poterunt,  non  obftante 

^hTaAdmonerr  ^"^^  '^^^^^  conftitutione ,  cùm  jam  conftet  de  fcripturâ ,  quae  tametsi  privata 

di  in  verb.  exûâlo      '  "onnullam  tamèn  habet  juris  praefumptionem  :  ideoque  de  hâc  loqui  vi- 

jarejurando,  ff,  de  <^stur  hœc  conftitutio ,  cùm  de  fcripturis  privatis  facit  mentionem.  Idem  di- 

Jurejurand,  cendum ,  fi  mortuus  fuerit  mercator,  &  ejus  libriordine  fcripti ,  m  ejus- 

officinâ  r^periantur  ,  &  fcripturâ  recognofcatur ,  vel  approbetnr.  Quibus 

omnibus  indiciis  poteft  etiàm  addi  juramentum  ad  juvandam  femiplenaiîï 

probationem.  E^  his  ergo  omnibus ,  efia poteû  perfeda  probatio ,  ex  coiii- 
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Balde  ,  Paul  de  Caftres ,  Alexandre,  &  autres  do6leurs  , 
on  peut  faire  une  preuve  complette. 

9.  Et ,  à  plus  forte  raifon  cela  doit  avoir  lieu  de  mar- 
chand à  marchand,  comme  on  a  coutume  de  dire  ;  car 
leurs  livres  de  marchandifes  font  une  foi  entière  entr'eux, 
particulièrement  s'il  y  a  quelque  adminicule ,  «î  caufe  du 
commerce  mutuel  qu'ils  ont  enfemble,  en  faveur  duquel 
la  loi  préfume  toujours. 

10.  De  plus ,  j'ai  vu  une  autre  efpece  touchant  un  apo- 
thicaire qui  avoit  fourni  plusieurs  drogues,  au  deiTus  de 
cent  livres  à  un  gentilhomme  malade,  dont  il  demanda  le 
payement  après  fa  mort.  La  queftion  eft  de  fçavoir  fi  le 
livre  de  cet  apothicaire  feroit  cru ,  en  cas  de  dénégation  ? 
&  je  crois  qu'il  doit  être  cru ,  du  moins  û  l'héritier  du 
gentilhomme  demeure  d'accord  que  c'eft  cet  apothicaire 
qui  l'a  panfé,  ce  qu'il  fera  même  reçu  à  prouver  par  té- 
moins ,  il  on  le  nie  -,  &  quant  à  la  quantité  des  remèdes 
qu'il  a  fournis ,  on  ajoutera  foi  à  fon  livre  ,  par  deux  rai- 
fons;  1°  parce  que,  ditBartole,  de  ce  qu'il  eft  certain 
qu'il  a  panfé  ce  malade ,  il  réfulre  une  préfomption  qu'il 
lui  a  fourni  des  remèdes ,  &  que  le  livre  où  ils  font  men- 
tionnés, eft  véritable;  outre  que  l'apothicaire  eft  plus  favo- 
rable que  le  marchand,  parce  qu'il  a  foin  de  la  fanté,  & 
que  fon  miniftere  étant  néceflaire  ,  il  a  pour  lui  la  foi 
publique  ;  &  c'eft  pourquoi  ces  remèdes  étant  donnés  pour 

innni  Bartol.  Baldi ,  Pauli  de  Caftro  ,  a  &:  Alexandri,  B  aliorumque  doc-    a/w  /  Admon^n- 
torum  receptâ  fententiâ.      ^  ^i  ^  /^  jur'cjur'.  & 

9.  Et  à  fortiori ratione ,  idem fentiendum  de  mercatore  ad  mercatorem,  i"- 1-  Bonczfidd^f. 
ut  vulgo  dici  folet  :  nam  eorum  libri  nundinales  ,  maximam  inter  eos ,  fidem  ^'  ^^^'  '^'''"^• 
laabere  videntur,  &  maxime,  fi  nonnullis  adminiculis  juventur,  propter   ^^"'^/•^^'^^^•J» 
prsfumptam  &  confuetam  inter  eos  negotiationem,  pro  quâ  folitâ  con-  lih  \  "^J^  ,^^' 
luetudme  ,  lex  lemper  prElumere  folet. 

10.  c  Item  aliud  exemplum  vidi  de  quodsm  pharmacopolâ  ,  qui  nobili    c  L.  final.  C.  de 
cuidam  ae^roto  multapharmacaminiftrarat,  ultra  libras  centum,  quomor-  ^^'^^J'if' 

tuo,  petiit  pharmacopolâ,  pharmacorum  prerium  :nunquid,  fi  denege- 
tur ,  libro  fuo  credetur  ?  Puto  quod  fie ,  fi  modo  fateatur  libres ,  aegrotura 
à  pharmacopolâ  curatum  fuilTe,  quod  teftibus  probare  fiifficiet  fi  negatum 
fît.  Caeterùm,  quantum adminiftrata,  libro  credetur,  duplici  ratione":  Uxû 
quod  ex  cura  impensâ  aegroto ,  jam  adlit  praefumptlo  pro  libro ,  ut  ait  Bar- 
tolusdemercatoribus:  imo  ,  pharmacopolâ  favorabilior  mercatore  vidctur, 
cùm,  ob  falutem  &  neceffitatem  corporis  ,  publicam  fidem  habeat,  & 

Qqqqij 
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prelerver  du  péril  de  la  mort,  ils  doivent  toujours  être  payés; 
JLaleconde  raifon,  parce  que  l'on  donne  toujours  uneaaioiî 
à  celui  qui  a  géré  utilement  les  affaires  d'un  autre ,  comme 
apothicaire  a  fait ,  en  fourniffant  des  médicamens  au  ma^ 
lade,  &  ainfi  il  y  a  obligation  en  vertu  d'un  quafi-con- 
trat,  laquelle  neft  pas  fujette  ni  comprife  dans  la  prohi- 
bition de  1  ordonnance,  comme  nous  avons  dit  dans  le 
chapitre  qui  traite  des  Quafi-contrats  ;  à  quoi  il  faut  ajouter 
que  \qs  médecins,  dont  les  apothicaires  ne  font  qu'exéciàter 
ies  ordonnances  ,  font  tenus,  malgré  eux  ,  d'avoir  foin  deS' 
malades,  & ,  par  conféquent ,  font  en  droit  de  fe  faire  ad- 
juger  par  le  juge  leurs  médicamens  &  falaires,  malgré 
ceux  qui  les  leur  refufent  j  mais  on  a  coutume  ,  en  ce  cas , 
de  taire  arrêter  les  parties  de  l'apothicaire  par  d'autres  apo- 
thicaires jurés  &  experts  en  cet  art,  comme  j'ai  vu  fouvent 
arriver,  quand  elles  font  contcftées. 

II.  Ou  il  s'agit  de  petits  marchands  qui  ne  font  pas  en- 
core connus ,  &  qui  ne  font  pas  reçus  dans  le  corps  des 
marchands  jurés  ,  tels  que  font  ceux  que  nous  voyons  en 
^rance,  dans  prrefque  toutes  les  bonnes  villes  oii  il  y  a 
des  corps  de  marchands  établis  par  ordre  du  prince ,  qui 
ont  des  juges  &  confuls,  inftitués  à  l'exemple  de  ceux  q\?oû^ 
avoit  coutume  de  créer  en  Italie,  dont  Baide  fait  mention  -, 
&  je  dis  qu'à  l'égard  de  ces  perits  marchands,  leurs  livres 
ne  font  nulle  foi  eiî  juflice,  &  nulle  préfomption  de  droit 

i(k6  quœ  per  eum  expenfa  funt,  in  tuItionem^corpoFis,.&adpenculum 

s'Arg.  Z.5i  ^w-mortis  vitandum  cenfeanturirrogata,  &  itàfintfempèrrepetenda.- a  Altéra 

pilh  ,  §   Si  Tltit  quod  ex  negotio  utilitèr  gefto,  femper  fit  adio,  b  ex  impenfis ,  incaufam 

J^rvum^.de  Ncg.  g-groti,  &  jic  ex  quafi-contraftu  fubfit  obligatio ,  qnae  huic  fandioni  fub- 

hL.PcmponîusJ^fy  "°"  v^^etur,  ut  diximus  fuprà  in  attlculo  Quafi-contraftuum  :  hoc 

f.  eod.  In  L.  Si  ^ûdito  ,  quod  medici,  q.iiorum  apparitores  funt  pharinacopolas ,    aegrotis 

fervum ,  C.  eod.     etiàm  mvitis  mederi  teneantur,  &  per  confcquens  ab  his  etiàm'  invitis ,  of- 

cUtnot  inCan.  ficlo  judicis,  medicamenta  &  faiaria  répétant.  ^  Solet  tamèn  in  pharmaco- 

lunl  zlQn'\%      ^°!'' '  ^^"  aftimatio  &  taxatio  de  pharmacis ,  in libro fcriptis-,  ab  experi- 

difi,  ^^^  ^"  ^^^^  »  ^'^  ^f  Pè  vidi  iudicari ,  cùm  de  his  controverfum  fuit. 

1 1 .  Aut  vero  agitur  de  minutulis  mercatoribus ,  non  fatis  adhùc  proba- 

tis ,  &  qui  in  corpus  feu  collegium  mercatorum  nondùm  annumerati  funt 

(ut  hodiè  videmus  in  omnibus  ferè  Gallis  civitatibus ,  mercatorum  col- 

legia  juffuprmcipisfubfiftere ,  &  intèr  eos ,  judices  &  confules  mercatorum' 

d  In  Ruh.  de     creari ,  ad  inftàr  eorum  quœ  fieri  folebant  in  Itallâ,  de  quibus  Baldus  loqui- 

ionR.j^(c.  C0.',     tur  )  d  &  dico  horum  mercatorum  ^  qui  depresdiao  corpore  nonfuemnt;, 
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efi  leur  faveur ,  parce  que  le  public  ne  les  connoît  pas  5 
en  argumentant  à  fens  contraire  de  ceux  qui  font  déjà 
connus,  &  approuvés  du  public  ;  car  n'étant  pas  du  corps 
des  marchands ,  ils  ne  doivent  pas  jouir  des  privilèges  des 
marchands  jurés  :  ainfi  je  crois  qu'il  faut  conclure  de-Ià 
que  la  preuve  par  témoins  ne  doit  pas  être  accordée  à  ces 
petits  marchands  ,  au-^deflus  de  cent  livres,  quoiqu'ils  rap- 
portent leurs  livres,  parce  qu'ils  ne  méritent  aucune  foi. 

12.  De  ces  queftions  il  en  fuit  une  autre  ,  touchant  les 
mémoires ,  tablettes ,  bordereaux  ,  papiers  journaux  &  do- 
meftiques,  ou  tablettes  de  bois  &  de  cuivre,  ou,  comme 
dit  Ulpien  ,  de  ce  qui  eft  écrit  en  certain  codicille  fur  è^ç,% 
feuilles  d'arbre,  de  tilleul,  d'ivoire,  ou  d'autre  matière  , 
ou  même  fi  c'ell  en  tems  de  guerre  ou  de  pefîe,  fur  des 
tuiles,  ardoifes ,  ou  feuilles  d'arbres,  comme  on  avoit  cou* 

-tume  de  faire  autrefois  en  Egypte,  fur  des  feuilles  de  pal- 
mier ,  fuivant  ce  que  Pline  rapporte. 

13.  Les  Syracufains  écrivoient  l'arrêt  rendu  par  ce  peu- 
ple ,  appelle  oflracifmc  ,  fur  des  feuilles  d'olivier  ,  d'où  il 
fut  appelle  petalifmùs.  On  demande  fi  tout  ce  qu'on  a  écrit 
fur  de  femblables  matières,  ne  fera  point  une  efpece  de 
preuve  qui  puiffe  faire  admettre  celle  par  témoins  ?  Par 
exemple,  Titius,  homme  privé,  qui  n'eft  point  un  mar- 
chand ,  a  écrit  dans  fon  papier  journal ,  qu'il  doit  cent  écus 

*-     Il     '        ■''■--  --Il        ■       -  ■  — —--^         -■   ■  -  .        --.|-     ,-.-., 

libres  vel  rationes  nullam  juris  ptsefumptionem  habere ,  cùm  aliquâm  fîdem 
à  publico  nondùm  habeant  :  argumento  à  contrario  fumpto  ,   de  his  qui 
jam  publier  probatî  funt.  a  Cùm  énim  extra  coltegiuitï  vel  Gonfortium 
mercatorum  fuerint ,  privilégie  ôc  authoritate  confcriptorum  gaudere  non  q  "  f'^'g^  ^\ 
debenf.  b  Atque  ità,  putarem  concludendurtî ,  hos  viliores  mercatores  ul-  midadds      f'!"d 
trà  libras  centum  petentes,  feftibus  juvari  nonpoffe,  quantumeumqué  Edend.LNudarl 
in  libris  fuis  fcripferint ,  cùm  nullam  omnino  fklem  habeant.  c  •        "^  >  ff-  de  Donat, 

1 1.  Ex  his  quasftionibus  alia  oritur ,  de  memorialibùs  fcrîptis  in  adverfa-    ^  ^'  ^^Jf^^^^i  C, 

1 


^T.    de   L. 


peltis ,  aut  belh ,  m  tegulis ,  leftubs ,  vel  arborum  frondibus ,  ut  oUm  apud  ^-  ^'  ^-^^  3. 
^gyptios  fcribebatur  in  palmarum  foliis,  tefte  Plinio. 

ij.   e  Et  Syracuiàni  Oftracifmum  in  oies  frondibus  fbribebant ,  iinde    er 
Petahrmus  diftus  :  nunquid  hœ  fcripturs  nonnihil  probationis  habeant,  ità  naturàlMia^'^" 
ut  teftibvfs  ess  juvare  liceat  ?  Puta  :  Titrus  pfivatus ,  non  mercator  ,  in  fuis  *        ' 

ptiv  àtis  rationibus  fcripfit  fe  debere  eentum  aur^os ,-  ex  causa  mutiii'  CaiV 
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.à  Caïns  pour  caufe  de  prêt  -,  ou  bien  pendant  un  tems  de 
peiîe,  ii  l'a  écrit  fur  un  ais ,  ou  fur  une  feuille  d'arbre, 
pour  la  décharge  de  fa  confcience. 

14'  Je  réponds  avec  Bartole ,  qu'il  faut  diilinguer;  car 
ou  ce  qu'il  a  écrit  eit  en  fa  faveur,  ou  eft  contre  lui,  ou 
c'eft  une  chofe  qui  n'eft  ni  pour  ni  contre  lui.  Si  c'eft  contre 
lui,  &  à  fon  préjudice,   je  crois  que  cette  écriture  fait 
foi ,  fi  elle  eft  foufcrite  de  fa  main.  Si  elle  ne  l'eft  pas , 
mais  qu'il  l'ait  feulement  écrite,  elle  fait  quelque  préfomp- 
tion,  mais  non   pas  une  preuve  entière,  particulièrement 
il  cette  écriture  le  rend  débiteur  de  quelque  chofe  j  c'eft 
pourquoi  il  faut  ajouter  la  preuve  par  témoins,  ou  autres 
adminicules  &  indices  ,  pour  prouver  que  la  chofe  eft  due 
comme  il  l'a  écrit ,  &  cela  par  deux  raifons  ;  la  première , 
parce  que  cette  écriture,  qui  n'eft  point  foufcrite,  eft  regar- 
dée comme  une  écriture  commencée,  mais  qui  n'eft  pas 
achevée;  car,  quand  une  perfonne  a  pu  foufcrire  ce  qu'il 
a  écrit,  &  qu'il  ne  l'a  point  fait,  il  eft  cenfé  s'être  repenti 
de  ce  qu'il  aveit   déjà  écrit ,   du  moins  en   argumentant 
par  rapport  à  un  teftateur,  qui  a  laiffé  fon  teftament  im- 
parfait, ou  qui  l'a  rayé  ou  raturé ,  ou  qui  a  témoigné  par 
quelqu'autre  manière,  qu'il  avoit  changé  de  volonté  ;  la 
ieconde,  qu'une  telle  reconnoiffance  qui  va  à  rendre  dé- 
biteur la  perfonne  ,  étant  faite  extrajudiciairement  ou  fans 
formalité,  &  en  l'abfence  de  la  partie,  (qui  y  a  intérêt,) 
n'eft  pas  cenfée  fuffifante  pour  produire  une  obligation, 

vel  pelle  graflante ,  idem  fcripfit  in  tabula ,  vel  arboris  folio ,  ad  exoneran- 
dam  confcientiam. 

3  In  L.  Exemplo  ^  4*  Rsfpondeo  ità  diftinguendum  fore  cum  Bartolo.|a  Aut  enlm  contra 
perniciofum,  C,  de  ^^  fcripfit ,  aut  pro  fe ,  vel  indifferentèr.  Si  contra  fe ,  puto  has  domefticas 
Probat,  adnotationes  fidem  facere,  fi  modo  fubfignatae  fuerint,  fi  vero  non  fu]?- 

biVbr.  in  L.  Si  fignatffi ,  fed  tantùm  fcriptas,  nonnullam  ,  facere  probationem  ,  fed  non 
mus  .teflamen-  plgnam ,  maxime ,  fi  faè:aB;fint  ad  oblia;andum  :  ideoque  teffium  admjni- 
Z.  Noflram  C.  de  ^"'^^»  ^"t  aliis  mdiciis  qaulaiT)  debiti  probari debere ,  duplici  ratione  ;  una , 
Teflam.  Z„  i.  S,  i,  qiJod  hcec  fcripturâTion  fubfignata  ,  videatur^ tantùm  incœpta  ,  non  autem 
de  Hisqua  in  teji,  perfeda,  nam  cùm  fubfignar.e  potuerit  aliquis,  quod  jam  rcripfit,&  non  fub- 
dclent.  fignavit,  pcenituiflevidetur.,  argumentoeoriim,qua2dicunturdeteftatore, 

Si^  ^/i:  '"'^*  d  ^l"^  teftamentum  reliquit  imperfedum,  vel  delevit,  vel  cancellavit,  aut 
Çonfejf.  /.'  I  s!  ^lio  modo  oftendit  fe  voluntatem  mutaffe.  ^  Altéra ,  quodtalis  confefîio , 
^aaL  &  l.  de  Jn-  quando  vergit  ad  obligandum ,  extra  judicium  facla  &  parte  abfente  ,  non 
(errog.  aB,  fatîs  eiFicax  cenfeatur  ad  obligationis  efFedum  :  c  feciis  çnijn  fi'^talisconfef' 
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Ce  feroit  autre  chofe  fi  cette  reconnoiflance ,  quoique  non 
foufcrite  (par  le  créancier,)  alloit  à  la  libération  du  dé- 
biteur ,  parce  qu'on  y  ajoute  foi  aifément ,  à  caufe  de  la 
faveur  de  la  liberté  ,  &  particulièrement  fi ,  (comme  parle 
le  jurifconfulte  Paulus,)  celui  qui  a  écrit  cette  reconnoif- 
fance  fur  ces  papiers,  eft  un  homme  exaél  &  un  bon  père 
de  famille,  lequel  on  ne  peut  pas  croire  s'être  trompé  en 
cela,  parce  que  Ton  exaélitude  ordinaire  exclut  cette  pré- 
fomption  d'erreur  &  d'inadvertance.  Que  fi  cet  homme 
a  écrit  quelque  chofe  à  fa  décharge  &  en  fa  faveur,  ce 
témoignage  domertique  qu'il  s'eft  rendu  ,  ne  fait  nulle 
preuve,  fuivant  qu'il  eft  décidé  en  droit  ;  c'eil  pourquoi , 
comme  il  s'agit  en  cela  d'un  fimple  pa6le  ,  quoique  ce 
pa61e  aille  à  la  libération  ,  il  ne  fera  pas  permis  de  le 
prouver  par  témoins ,  parce  qu'il  n'ell  fondé  fur  aucune 
préfomption  de  droit. 

1 5.  Quant  aux  chofes  qu'on  écrit  fur  un  agenda,  qui  ne 
font  fouvent  ni  pour  ni  contre  celui  qui  les  écrit ,  mais 
indifférentes ,  comme  font  ceux  qui  écrivent  tout  ce  qui 
arrive  journellement,  afin  de  s'en  fouvenir ,  tout  cela  fait 
quelque  légère  préfomption ,  mais  non  pas  une  préfomp- 
tion nécefïaire  ;  ainfî  cela  doit  être  laifTé  à  la  prudence 
du  juge. 

i6.  Néanmoins  j'en  excepte  un  cas  dans  lequel  ces 
fortes  de  chofes  ,  ainft  écrites,  tiennent  lieu  de  preuves, 
f^avoir  quand  le  père  ou  la  mère ,  ou  tous  les  deux ,  ont 

■^  —  — — 

fio  etlàm  non  fubfignata  ,  vergat  ad  liberandum,  cùm  favore  liberationis  a  L.  Taie  pac- 
ei  facile  credatur  ,  a  &  maxime  fi  i§  qui  in  adveriariis  fuis  hsec  fcripfit ,  fue-  ^"'"  >  ff-  de  PaEl. 
lit ,  (  ut  loquitur  Paulus ,  )  b  homo  diligens ,  &  ftudiofus  paterfamilias ,  ^  '•  "^^^^'-^  >  §■ 
cujus  perfonam  incredibile  eft  in  aliquo  facile  errafle  :  folita  enim  diligen- ^^'  Z'^?"'-^- 
tla  ,  erroris  praefumptionem  excludit.  c  Si  vero  pro  fe  hanc  fecerit  fcrip-  jg^k^  &"fin  'P 
turam  ,  nullam  omnino  fidem  facere ,  tanquàm  teftimonium  penitùs  do-  de  Prlbàt. 
mefticum  ,  vulgati  juris'eft  :  d  ideôque  cùm  de  padione  agatur ,  tametsi  <=  -^  i,  C  qui  & 
liberatoria  fuerit,  teftibus  uti  non  licebit ,  cùm  nullâ  fcriptâ  juris  pr«efump-  '^'^^^''f-  q^os  l.  un. 
tione  nitatur.  '  ^'  ^rbii.  tutel.  l, 

1  5 .  Quod  vero  in  diariis  memorialibus  indifferentèr  fcribitur ,  fcilicèt,  ^/y^^Ti  ^'^^ 
nec  pro,  nec  contra  fcribentem,ut  fspenumero  faciunt  ii,  qui  omnia  quae  '' l'h-Exlmplo  ï 
pnvatîm,  vel  pubhcè  accidunt,  ad  memoriam  ,  fcribunt  :  nonnullam  fi- ^ario/j^/,   C.  'de 
dem  vel  prsfumptionem  facit ,  fed  non  neceffariam  ,  ideôque  judicis  ar-  P^obat,  L    Inter 
bitrio  hsEC  funtrelinqeunda.  chanuUs  ,de  con- 

16.  Unumtamen  cafum  excipio  ,  quo  ex  Iiis  certa  probatio  ellci  V^^^^7h!ub,' fo^'coj' 


^So  Des  Livres  des  Marchands,  Chap.  Vîîf. 
€crit  dans  leurs  livres  journaux  &  domeftiques ,  ou  dans 
leurs  livres  de  prières ,  le  jour  de  la  naiffance  de  leurs 
€nfans;  car  je  fçais  qu'il  a  été  jugé  plufieurs  fois,  que 
quand  û^  s'agit  de  prouver  quel  âge  ont  leurs  enfans ,  ces 
fortes  d'écritures  font  une  preuve  coniidérable,  parce' que 
c'eft  le  témoignage  du  père  &  de  la  mère ,  lequel ,  aufli- 
bien  que  celui  des  proches  paréos ,  &  des  fages-femmes  , 
eft  cenfé  hors  de  tout  foupçon ,  fuivant  la  difpofition  de 
droit,  particulièrement  fi  cette  reconnoiffance  a  été  trou- 
vée dans  leurs  papiers  après  leur  mort ,  &  qu'il  ait  été 
vérifié  qu  elle  eft  de  leur  écriture,  parce  qu'on  ne  peut  pré- 
fumer que  cette  écriture  ait  été  faite  pour  tromper  per- 
fonne  ,  particulièrement  fi  celui  qui  l'a  écrite  eft  en  répu- 
tation d'un  honnête  homme  ;  &  c'eft  auffi  le  fentiment  de 
Bartole  &  de  Balde.  Mais  parce  que  cette  queftion  ne 
regarde  pas  abfoluraent  l'ordonnance  ,  qui  ne  parle  que 
des  conventions ,  je  ne  m  y  arrêterai  pas  davantage. 


fcilicét  cura  pater ,  vel  mater ,  vel  uterque  lib^rorum  fuorum  dies  nata- 
les ,  in  libris  luis  domefticls ,  vel  precatoriis ,  manu  propriâ  (cribunt  :  nam 
fi  de  aetate  liberorum  qu^ratur ,  hanc  fcripturam  agnitam  multùm  proba- 
tionis  habere  ,  fepè  judicatum  fcio  ,  cùm  fit  patris  vei  matris  profeffio  , 
quorum  teftimonium,  pro  aetate ,  ficut  &  proximorum  confanguir/eorum, 
&  obftetricum,  certum  &  irrefragibile  cenfetur,  juns  difpofoione  id  iua- 
^  In  L.  I,  §.  ^^"^^  '■>  ^  &  maxime,  Ti  poft  mortem  fcribentium,  hsec  fcriptura  ,  in  eo- 
'J!)ux,  f.  de  Car-  mm  fcriniis  inveniatur,   &  agaofcatur;  quia  non  poteft  prasfumi ,  hanc  in 
bon.  edi£i.  &  not.  alterius  fraudem  fuppofitamfuiffe,  prarfertim  fi bonus  &  probus  homo  ha- 
*ic^in'i^T!'Ù  ^^^^^^  .^^  ^^  (<in^^xi  :  &  ità  fentire  videntur  Bartolus ,  b  &  Ba!d.  c  Sed  quià 
m\n! ù-^UFdium  '  ^'^  a^ticulus  non  propriè  ad  hoc  noftrum  ediftum  pertinet,  in  quo  de  par 
f.  de  Hisquifunp  ^is  tantùm  agitur,  nonulteriùsinfiftc, 

fui  vel  alien.  &  per 
Bartol.  in  L  de 
jEtate,^.  deMin,  ' 

h  In  L.  Admo" 
ntndi ,  C  de  Jure- 
jurando. 

c.  In.  L.In  hontt 
fidei  y  C,  de  rfk^ 
çred. 
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ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  VIII. 

SOMMAIRE. 

I.  Différens  noms  donnés  à  ceux  qui  s' appelloient  à  Rome 
argentarii, 

*•  ^^  ?5.^  *^'^'^^^*^  ^^^  nummularii ,  félon  M.  Cujas. 

3.  Fonction  de  ceux  appelles  co-aàores. 

4.  Fonction  des  argentiers,  félon  M,   Cujas ^  ce  que  fiBnifle 
aiperarura.  •>  t^  j 

5 .  Sentiment  de  Loyfeau  far  ce  fujet, 

6.  Comment  fe  contraçloit  ce  qui  s' appelle  en  droit  litterarum 
obhgatio. 

7-  Les  regifîr€s  des  argentiers  étoient  publics  ,  &  faifoientfoi 
en  juflice.  Forme  de  ces  regiflres, 

8.  Us  gardaient  auffi  les  deniers  provenant  de  la  levée  des 
tributs, 

9.  L'avion  receptitia  fe  pouvoit  intenter  contre  eux,  comme 
cautions, 

1.0.  D'où  vient  ce  mot ,  foro  ceàere ,  faire  banqueroute. 
Erreur  d'Accur je ^  Pourquoi  les  livres  des  argentiers  fai- 
foient  foi.  "^ 

1 1 .  Deux  fortes  d'argentiers ,  félon  Everhard  ;  ce  qui  peut 

jujfijîer  l'opinion  d' Accurfe, 
Ï2.  Autre^  explication  des  fonctions  des  argentiers,  &  de  ceux 

appelle^  nummularii  &  menfularii. 

13.  Le  titre  de  Edendo,  &  autres  femblables ,  n'ont  aucune 
application  aux  livres  de  nos  marchands. 

14.  Des  banquiers  ,  agens  de  change  ,  changeurs  ;  de  la  foi 
que  font  leurs  livres  ,  fuivant  l'ordonnance  de  16(^9. 

1 5 .  Quelle  foi  doivent  faire  en  juflice  les  livres  des  marchands  y 
&  s'ils  font  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

1 6.  Différentes  opinions  des  docleurs  fur  cette  quefiion  ,  rap» 
portées  par  Dumoulin.  -r. 

17.  Explication  du  mot  rationes.  ' 

'1%.  Erreur  de   la  glofe ,  &  des  docleurs  qui  ont  dit  que  les 

livres  des  marchands  falfoient  une  demi-preuve ,  fur  quoi 
fondé,  '  ^       2 

^ ^  Rrrr 
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19.  Ce  que  cétoit  proprement  que  nummularli ,  fulvant  Du^ 
moulin  y  &  M.  Cujas, 

20.  Autre  erreur  de  ceux  qui  ont  cru  que  jamais  les  livres  des 
marchands  ne  faifoient  une  demi-preuve, 

2 1 .  Trois  queflions  à,  examiner  fur  ce  fujet, 

1 .  5"^  les  livres  d'un  marchand  font  foi  en  fa  faveur  ? 

2.  S'ils  font  foi  contre  lui^ 

3.  S'ils  font  foi  à  l'égard  des  tierces  perfonnes  ? 
5,2.  Si  ce  que  nous  appelions  T Rtiones ,  fait  foi. 

23.  Première  exception  es  chofes  qui  dépendent  purement  de 
la  volonté.  Efpece  de  la  loi  Nefennius ,  D.  de  Neg.  gertis. 

24.  Seconde  exception  ,  quand  le  marchand  ejl  connu  pour 
homme  loyal  &  de  probité, 

25.  Dernière  exception ,  quand  il  y  a  de  la  vraifemblance  que 
fes  livres  contiennent  la  vérité. 

26.  Seconde  queftion  :  Dumoulin  décide  que  le  livre  journal 
fait  foi  contre  celui  qui  l'a  écrit, 

27.  Idem,   contre  les  marchands. 

28.  Première  exception  de  cette  maxime  ,  quand  la  caufe  de 
la  dette  eft  exprimée.  Quid  ?  fi  elle  ne  l'efl  pas.  Exemple. 

29.  Seconde  exception.  Les  papiers  &  billets  écrits  pour  mé- 
moires appelles  adverfaria,  ne  font  point  de  preuve  ,  ni  de 
préjomption, 

30.  Dernière  exception  ,  quand  celui  qui  fe  veut  fervir  de 
ces  livres ,  les  a  d'abord  rejettes.  ^       ,    ^     . 

3  I .  Diflinclion  fur  la  dernière  queflion  :  Si  celui  qui  a  écrit 
fur  fon  journal,  a  fonction  publique  y  ou  s'il  ne  l'a  pas? 

32.  Qui  font  ceux  qui  exerçoient  une  fonction  publique,  dont 
Dumoulin  a  entendu  parler, 

33.  Quid  ?  Quand  la  Coutume  des  lieux  veut  qu'on  ajoute 
foi  aux  livres  des  marchands, 

34.  Dernière  réflexion  de  Dumoulin  fur  cette  queflion. 

35.  Les  docteurs  conformes  à  l'avis  de  Dumoulin,  fur  la  fé- 
conde queflion, 

^6.  La  dernière  queflion   conteflée. 

37.  Réflexion  jur  Le  femiment  de  M'  Charles  Dumoulin, 

y%.  L&  Jentiment  de  M*  Charles  Dumoulin  nefî  pas  que  ces 

livres  fajfent  foi  indéfiniment. 
39,  Raifon  tuée  des  difpofitions  de  nos  Coutumes  qui  n'ont 

point  d'égard  à  ces  livres ,  quand  il  s'agit  de  la  f-ti  de 
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hon-recevoir ,  (Qu'elles   ont    établie   contre   les  marchands, 
40.  Difpojîtion  de  la  Coutume  d'Orléans,   article  164,  fur 
.   quelle  loi  eji  fondée, 
A\.  Le  débiteur  ne  peut  refufer  de  prêter  le  ferment ,  même 

après  le  tems  de  la  prefcription  écoulé, 

42.  Sentiment  de  Charondas  fur  U article  1 27  de  la  Coutume 
de  Paris, 

43.  On  peut  induire  la  même  décifion  de  nos  ordonnances  , 
fç avoir  de  celle  de  1512  ,  6*  de  celle  de  167}  ,  pour  k 

.    commerce, 

j^4.  Autre  cJiofe  ejl  entre  marchands  affociés ,  ou  entre  mar^^ 
chands  faifans  trafic  de  la  même  marchandife, 

45 .  Raifons  de  cette  maxime  :  Sentiment  de  Brodeau  fur  Var^ 
ticle  I  26  de  la  Coutume  de  Paris. 

46.  Difîinclion  de  Boiceau  ,  des  marchands  jurés  &  non  jurés ^ 
ne  doit  être  reçue  abfolument, 

47.  Si  y  quand  l'année  y  ou  les  fîx  mois  font  écoulés  ^  il  faut 
preuve  par  écrit  î 

48.  Si  y  quand  il  s'agit  d'une  fomme  moindre  de  cent  livres ^ 
la  preuve  efl  accordée  au  marchand  fur  la  foi  de  fan  livre ^ 
s'il  efl  en  bonne  forme  ?      '  *         ^ 

'^^.  Réponfes  aux  raifons  &  autorités  de  ceux  qui  foutiennem 

que  les  livres  des  marchands  doivent  faire  foi  indiflincle' 

ment  en  toutes  fortes  d'occafions, 
50,  Objeclions  recueillies  par  l'auteur  des  Infiitutes  de  la  ju^ 

rif diction  confulaire, 
5  I .  Réponfe  à  ces  objections, 
5  2.  Exceptions  ,•  quand  le  débiteur  prend  avantage  de  quelque 

article  du  livre  du  marchand.  Quid ,  entre  affociés  / 
5  3 .  Des  conditioîis  requifes  dans  les  livres  des  marchands, 
54.  Ce  que  le  juge  doit  examiner  pour  accorder,  ou  refufer 

la  preuve  par  témoins, 
5  ç .  Les  livres  des  marchands  font  foi  entre  marchands,. 
5  6.  Idem  ,   entre  marchands  affociés, 
57.  Autre  chofe  efl,  quand  U  ne  s'agit  point  du  négoce  ,  mais 

de  toute  autre  convention, 
tg.  Exception  de  la  prohibition  de  l'article  19  de  l'édit  per-- 

pétuel  en  faveur  des  marchands  d'Anvers  feulement. 
Sentiment  d'Anfclmofi  d'Ant.Matthœus,  fur  la  foi  qu'on 

doit  ajouter  aux  livres  des  marchands  dans  les  Pays-bas* 

'  R  r  r  r  ij 
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5  9- J'f  ^^^  fngulUr  en  faveur  des  livres  des  marchands  de 
Milan,  6*  comment  il  don  s'entendre. 

60.  Du  privilège  des  médecins  ,  chirurgiens  &  apothicaires. 

6 1 .  Ues  Jalaires  des  ferviteurs, 

6i.  Seconde  quejîion  touchant  les  écritures  privées. 

6} .  EnumératLon  de  toutes  les  matières  fur  lefquelle's  on  a  écrit 

jufqu  à  préfent,  par  l'auteur  du  Traité  de  re  Diplomaticâ. 
64.  Le  parchemin  trouvé  avant  le  papier  d'Egypte,  Jufquà 

quel  fiécle  ce  papier  a  duré, 
6].L'ufage  de  notre  papier,  inconnu,  il  y  a  cinq  cens  ans. 

Des  lettres-patentes  de  nos  rois, 
66.  Invention  du  papier  d'Egypte  ,  félon  Pline, 
'  6-j,  Le  parchemin  étoit  en  ufage  che^  les  Hébreux ,  &  du 

tems  d'Hérodote, 
^8.  Sur  quelles  matières  on  écrivoit  les  lettres ,  les  loix  ,  les 

livres,  Sénatufconfulte  écrit  fur  l'ivoire  ,  libri  lentei. 
6^,  On  apprenoit  à  écrire  fur  des  tablettes  de  bois  ,  feioK 

Quintilicn. 

70.  De  cereis  pugillaribus  ,  Kbris ,  chartis ,  volumfnibus  , 
membranis  &  philuris,  &  du  flyle  dont  onfefervoitpour 
écrire  au  lieu  de  plume, 

71.  Décifion  de  Boiceau  fur  la  féconde  quejîion  des  écritures 
privées ,  quand  la  perfonne  a  figné  ce  qu'il  a  écrit  ou  non,. 

72.  Diflinclion  de  M,  Cujas  ,  entre  le  débiteur  &  le  créancier^ 
71*  Ce  qu'il  faut  juger  de  la  déclaration  d'une  perfonne  dans 

Jon  têjlament.- 

74.  Sentiment  de  A/'  Charles  Dumoulin  fur  un  dénombre- 
ment qui  neji  fcellé  que  du  fceau  des  parties  ,  fans  être: 
figné  d'elles. 

75.  Ze  fceau  feul  fans flgnattire  ne fignijie  rien, 

7<5.  Ce  que  les  père  &  mère  écrivent  Jur  leurs  livres ,  de  la 
naiffance  ,  mon  y  ou  mariage  de  Leurs  enfans  ,  fait  foi,. 

ï'  /^^  E  chapitre  traite  de  deux  choTes  j  fçavoir  de  quelle 
V^^  foi  eiieojuftice  ce  qui  fe  trouve  écrit  fur  les  livres 

des  marchands,  &  fi  ce  qu'une  peiibnne  a  écrit  fur fon 
journal,  fur  fon  agenda^  fur  fes  tablettes,  ou  autres  pa- 
piers domeftiques  ,  peut  faire  quelque  preuve  pour  lui,  ou= 
contre  lui.  Cette  première  queition  m'a  engagé  de  recher- 
cher quels  étoient  ceux  qu'on  appelloit  à  Rome  argentariiy 
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dont  Boîceau  a  parlé  fimplement  en  paffant ,  &  d'exami- 
ner enfuite  s'il  eft  jufte  ,  &  s'il  eft  vrai ,  comme  quelques- 
uns  ont  prétendu,  que  les  livres  des  marchands  faffent  foi  en 
juftice  en  leur  faveur,  &  s'ils  tiennent  lieu  du  moins  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  contre  les  débiteurs,  dont 
les  noms  s'y  trouvent  écrits.  La  féconde  queftion  m'a  donné 
occafion  d'examiner  les  différentes  matières  dont  on  s'eft 
fervi  autrefois  pour  écrire  ,  dont  Boiceau  n'a  dit  qu'un 
mot,  fans  néanmoins  entrer  trop  dans  le  détail ,  m'étant 
contenté  de  renvoyer  aux  auteurs  qui  fe  font  donné  la  peine 
de  l'approfondir.  Voici  donc  tous  les  noms  qu'on  donnoit 
à  Rome  à  ceux  qui  fe  mêloient  du  commerce  de  l'argent, 
&  leurs  fonctions  ;  on  les  appeiloit  argentarii  feu  argen- 
tarîœ  menfœ  exercuores  ,  id  ejî  ,  ar^enù  d'ijlraclorcs  ,  velven- 
diiores  ,  menfarit  ;  ou  menfulani ,  nummularii  ,  fœneratoresy 
trapeiitcB  ,  colybijîce  ^  crematiflœ  ^  campfores  y  coaSores  feu 
colleclarii» 

Pour  connoître  la  différente  fignification  de  tous  ces   DeAmiquojure 
noms,  il  faut  d'abord  diftinguer,  avec  Sigonius ,  ceux  n\\\ti-onian.LïfC.i\, 
s'appelloient  argentani ,  de  ceux  qu'on  nommoit  menfariu 
Ces  derniers,  dit- il  ,  étoient  ceux  qui  faifoient  valoir  l'ar- 
gent de  la  république  ;  ce  qui  peut  être  confirmé  par  ce 
que  dit  Rofinus  y^/2r.  i^o;72.  livre  7 ,  chap.  39,  de  quinqua 
Viris  menfarlis  Ù  Triumviris  menfanis  ,  qui  furent  établis  à 
Rome  en  différens  tems  ,  pour  trouver  \qs,  moyens  de  fou- 
jager    les   débiteurs   qui  fe  trouvoient  accablés    par  les     • 
intérêts  ufuraires  de  leurs  créanciers.  Les  argentiers  ,  au 
contraire,  faifoient  valoir  l'argent  des  particuliers;  on  les 
appeiloit  trape:^itas  ,   colybifîas ,    campfores ,   c'eft-à-dire 
changeurs  ;  &  fœneratores  ,  parce  qu'on  leur  donnoit  de 
l'argent  à  ufure. 

2.  Nummularii ,  dit  M.  Cujas  ,  livre  3  ,  Refponf.  Papirt» 
ad\,  36,  de.  Jure  fifci ,  §.  Papinianus  quoque  y  étoient 
ceux  qui  faifoient  une  des  moindres  fon^îions  des  argen- 
tiers ,  quïa  erogahant  pecuniam  per  partes  ,•  ils  pay oient  & 
comptoient  l'argent. 

3.  CoaSlores,  ou  Colleclarii ,  étoient  ceux  qui  exerçoienf     n^i  p^^  j^ 
des  contraintes  contre  les  débiteurs,  auxquels  ils  avoient '^'^.^^''^m   ^o 
prêté  de  l'argent  à  ufure,  Sa  qui  alloient  de  porte  en  porte  "^'"^  ''^'°'''"' fi- 
recevoir  l'argent  de  ceux  qui  avoient  fait  des  enchères  fur  's^nTpui'Z7fZ 
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P'ti'-'fivafeccrvnt  Ics  chofcs  quî  avoîcnt  été  vendues  par  licitation  au  bureau  - 

Cujis"ÏÏV"'"*^^^  argentiers.  Signonius,  ibid.  dit  auffi  qu'ils  publioient  à 

Eraltpracones^^^^^  volx  Ic  prix  des  chofcs  quî  étoient  à  vendre,  & 

f'  fi''^''''^  .'^^  qu'ils  tenoient  regiftres  des  enchères  que  chacun  v  venoit 

bantque  praia    ï^^ttre.   M.  L.ujas,  ad  U  oi  unus ,  de  ractis y  dit  que  les 

pbiata.  argentiers ,  en  général ,  faifoient  un  corps  à  Rome  ;  que 

leur  fonction  étoit  publique  :  Tabernas  &  menfas  cum  œre  in 

foro  pojitas  habebant ,   apud  menfas  pecunice  deponebantur  y 

permutabantur  y  emebantur ,  vendebantur ,  quod  lannè  ejl  cam,' 

hire ,  per  eos  plerique  pecuniam  credebant  &  foeneri  occupa- 

bant ,  emebant ,  vendebant  _,  auclionem  &  omnia  negotia  exer* 

cebant  ^  &  de  his  rationes  conficiebant, 

4.  Le  même  M.  Cujas  ,  ad l.  S  ^  Quod privllegium ,  tirée 
du  lîv.  9  des  Queftions  de  Papinien ,  parlant  des  argentiers 
en  générai,  après  avoir  dit  qu'ils  avoient  leur  bureau,  ou 
table  de  change  ,  ouverte  à  tout  le  monde  dans  la  place 
publique  ,  ajoute  qu'on  s'adreffoit  à  eux  pour  drefler  ÔlQ^ 
comptes  ;   qu'ils  fe  connoiflbient  parfaitement  à  la  bonté 
des  efpeces ,  &  que,  par  cette  raifon ,  on  fe  fervoit  d'eux 
pour  compter  de  l'argent ,  quand  il  s'agiflbit  de  faire  un 
payement;  ce  qui  eft  marqué  en  la  loi  39,  titre  de  Solu- 
tion, ff.   Si  faluturus  pecuniam  tibi  juffu  tua  Jîgnatam  apud 
numniularïum  ,  quoàd  probaretur ,    depofuerim  ,  tuo  periculo 
eam  fore.  Outre  cela,  dit-il,  ils  tenoient  auffi  le  change, 
&  donnoient  de  nouvelles  efpeces  à  la  place  de  celles  qui 
•    étoient  ufées  ,  moyennant  un  droit  appelle  en  grec  collibus 
Jîve  afperatura  ;  ainfi  nommé ,  dit  Turnebe  in  Adverfariis  , 
de  ce  que  ceux  qui  changeoient  des  efpeces  ufées ,  enpre- 
noient  de   neuves ,  <&  pro  tritâ  pecumâ  ,    afperam  vellent 
L,Sïftllx,fdehabere.  On  s'adreffoit  auffi  à  eux,  quand  on  avoit  quelque 
&oiuts^  chofe  à  vendre  ou  à  acheter  ;  mais  leur  principale  fonc- 

tion étoit  de  faire  prêter  de  l'argent  à  ufure  ;  &  on  leur 
donnoit  même  de  l'argent  er» dépôt,  paricuhérement  ceux 
qui  alloient  en  voyage.  Ils  faifoient  un  corps,  &  une  com» 
pagnie  approuvée  dans  la  république,  quoique  leur  mi- 
niftere  ne  fût  pas  honorable,  parce  qu'ils  exerçoient  l'ufure  ; 
ce  qui  étoit  tellement  attaché  à  leur  fondlion  ,  que  les 
.'SllJi's  ufura,  t.  ufures  Icur  étoient  diaes  à  huit  pour  cent ,  ex  folâ  prœfcrip^ 
fiosiC.deUfuris.  ^Igj^Q  ^  &  fans  ftipulation  ,  cojîime  dit  la  loi. 

5»  Loyfeau ,  des  Ordres,  chapitre  2,  nombre  84 ,  divife 
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encore  les  marchands  de  Rome  en  trois  efpeces  ;  les  mar- 
chands ordinaires,  qui  faifoient  dans  Rome  toutes  fortes  de 
marchandifes  en  gros,  lefquels  compofoient  un  corps  & 
une  communauté  ,  ainfi  qu'il  eft  marqué  dans  Tite-Live, 
liv.  2  j  les  banquiers  appelles  argentarii,  qui  faifoient  tra- 
fic de  l'argent,  comme  il  vient  d'être  dit,  &  qui ,  en  même 
tems ,  ajoûte-t-il,  faifoient  toutes  les  affaires  des  particu- 
liers, recevoient  leur  revenu  ,  &  faifoient  leur  dépenfe  ; 
ce  qui  étoit  nécefTaire  en  ce  tems-là ,  parce  que  la  mon- 
noie  de  Rome  n'étoit  pas  portative  j  ce  qui  obligeoit  les 
particuliers  de  contrarier  plutôt  par  lettres  de  change  par 
le  moyen  des  banquiers ,  que  par  argent  comptant  ;  &  il 
faut  les  diflinguer  ,  dit-il,  de  ceux  appelles  trape:^itcz  feu  S'igonlus  de  anti 
menfaril  ^  comme  dit  Sigonius,  (qui  s'appelloient  ainfi ,  •^"''''' ^*""*  '•^' 
fuivant  Tite-Live ,  à  difpenfatione  pecunicB.  )  Enfin  ,  dit  Loy- 
feau ,  il  y  avoit  les  marchands  des  Provinces  ,  appelles 
négociateurs ,  parce  qu'ils  étoient  les  fimples  entremetteurs 
des  marchands  de  Rome  ,  auxquels  ,  par  honneur,  ils  laif- 
foient  le  nom  de  marchand.  Au  refte,  fuivant  la  loi  i  2  , 
Code  ,  liv.  I  2  ,  titre  5  8  ,  il  étoit  défendu  à  ceux  nommés 
îrape^itœ  ,  de  pofféder  aucune  charge  dans  la  province 
dans  laquelle  ils  faifoient  leur  commerce  ,  parce  que  leur 
fon6Hon  étoit  fort  décriée  en  ce  tems-là  :  Sed  etiàm  cunclos 
qui  diverfarum  rerum  negonationibus  detinentur ,  trape:^itas 
fcilicèt ,  vel  gemmarum  ,  argentique  ,  vejliumve  venditores  , 
apothecarios  etiàm,  cceterofque  injîitores  aliarum  mercium 
quibufcunque  ergajieriis  adhérentes  ^jub émus  àprovincialibus 
ojjiclis  removeri ,  ut  omnis  honor  atque  militia  ,  à,  contagions 
hujufmodi  Jegregetur, 

6.  Quant  à  la  forme  de  contracter  avec  eux,  ceux  à  qui 
ils  faifoient  prêter  de  l'argent ,  reconnoilToient  avoir  reçu 
la  fomme ,  quoiqu'elle  ne  leur  eût  pas  encore  été  comptée 
ni  délivrée ,  on  écrivoit  le  nom  du  créancier  &  du  débiteur 

fur  leur   livre,  qui  s'appelloit  calendarium ,  lequel  étoit    r^  ,.  . 

public  &  raitoit  roi  en  jultice  ;  o^  cette  hmple  inlcription  turâ  nafabatur 
fur  ce  livre  étoit  ce  qu'ils  appelloient  litteratum  feu  nomï-  ^^h^^io nominum 
nun  obligation  laquelle  faço»  de  contra61:er  avoit  celTé  M.cljas,''"^/. 5i 
d'être  en  ufage  dès  le  tems  de  Juflinien,  comme  il  ^^^nusde  Paais,&' 
marqué  au  commencement  du  titre  21 ,  luftlt.  delitter,Obl.  '"^ !'  ^''  P^^''^^  > 

7.  Ils  etoient  obiig.es  de  communiquer  ces  livres  à  tous 
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ceux  qui  y  avolent  intérêt,  parce  que  leur  miniftere  étoit 
public,  comme  dit  M.  Cujas,   ci-defTus  citéj  &  s  is  le 
refufoient,  ils  y  étoient  contraints,  aciione  i/i fadum prce- 
tcnâ  ,  dit  M.  Columbet,  in  Paratid.ff.  de  Edendo,  in  id  fpe^ 
cialiter  adversàs  argentarïos  imroducia  i   &  M.  Cujas      ad 
L  40  ,  ad  L  AquiL  l.  3,  Pauli  ad  ediB.  dit  que,  fi  faute'par 
l'argentier  de  repréfenter  (es  livres,  quelqu'un  a  perdu 
ion  procès ,  l'argentier  fera  tenu  de  l'indemnifer  de  la  perte 
de  fon  procès  &  des  frais ,  aSione  in  faclum ,  fi probare pof- 
fitfepotmjfevincerei  &  Targentier  n'étoit  tenu  que  de  mon- 
trer l'endroit  de  Ton  regiftre  qui  concernoit  cette  per- 
fonne,  &  non  pas  tout  fon  regiftre  :  tout  ce  que  deffus  avoit 
lieu  auffi  à  l'égard  de  leurs  héritiers,  quoiqu'ils  ne  fufTent 
pas  argentiers,  fur  quoi  il  faut  voir  le  titre,  auff.  de  Edendo, 
&  la  novelle  \-^6,  de  argentarii  Contraclibus.  La  forme  uni- 
que, requife  dans  ces  livres,  étoit  que  le  jour  &  le  confulat, 
c'eft-à-dire,  l'année  dans  laquelle  l'affaire  s'étoit  faite,  y  fût 
marquée.  Ceux  qui  leur  avoient  confié  leur  argent  en  dépôt, 
avoient  un  privilège  fur  leurs  biens ,  &  non  ceux  qui  leur 
avoient  donné  pour  le  faire  profiter ,  &  en  tirer  intérêt 
fuivant  qu'il  eft  décidé  dans  la  loi ,  Si  ventri ,  ff.  de  Rebul 
judicis  authorit, pojfid,  Aliud  enimeft  deponerc^  dit-elle,  al'iud 
credere. 

8.  Guy  Pancirol ,  Far.  quœfi,  l.  i  ,  cap.  -^i  ^  obferve 
qu'on  donnoit  auffi  en  garde  aux  argentiers  l'argent  de  la 
république,  qui  provenoit  de  la  levée  des  tributs,  &  que 
le  quefleur  recevoit  cet  argent  de  leurs  mains ,  &  le  don- 
noit au  préteur  qui  en  faifoit  l'emploi  fuivant  les  befoins 
de  l'Etat  ;  ce  qu'il  confirme  par  ce  paffage  cité  de  Cice- 
ron  :  Si  prœtor  dédit  pecuniam  civitatis  ,  quczflornumeravit , 
qucefior  à  menfâ  publiçâ  ^  menfa  autem  ex  vecligaliaut  cxtri- 
Luto. 

9.  Il  obferve  encore  qu'ils  intervenoient  fouvent  cau- 
tions pour  \qs  autres,  &  qu'en  ce  cas,  ils  étoient  les  feuls 
contre  lefquels  on  pouvoit  intenter  l'aélion  recepàtia  :  leur 
bureau  étoit  une  maifon  dans  la  grande  place  publique, 
qu'ils  tenoient  du  fifc  à  bail  emphytéotique  ;  de-là  efl 
venu  qu'on  a  appelle  faire  banqueroute  ,  foro  cedere. 

10.  Pancirol  prétend  que  fi  on  ajoûtoit  foi  à  leurs  regif- 
très,  ce  n'éfoit  pas,  comme  Açcurfe  à  prétendu,  parce 

qu'ils 
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qu'ils  étoientchoifis  &  nommés  par  le  peuple  ,  mais  parce 

que  leur  fonaion  étoit  d'elle-même  toute  publique,  &  ob 

pubUcam  caufarui  étant  d'ailleurs  permis  à  tout  le  iBQnde  de 
l'exercer.  ,,, 

1 1 .  Everhard ,  de  Fide  inflrum.  cap.  i  ,  n,  4,  prétend  ,  am 
contraire,  qu'il  y  en  avoit  de  deux  fortes  ;  ce  qui  peut  fer- 
yir  à  juftifier  l'opinion  d'Accurfe.  Les  uns,  dit-il,  étoient 
ctablis  par  la  ville,  en  un  certain  lieu;  &  chacun  pou- 
voir sûrement  porter  fon  argent  à  leur  bureau,, à  con- 
<iition  de  pouvoir  le  retiter  entièrement,  ou  en  partie, 
quand  il  vouloir,  avec  l'intérêt,  iliivant  le  tems  qu'il  y 
étoit  refté,  &  on  ne  prépofoit  à  ce  bureau  que  des  gens 
d'une  probité  connue  ;  ce  qui  eft  encore,  dit-il ,  en  ufage 
à  Venile  ,  à  Gènes  &  à  Barcelone.  Il  y  en  avoit  d'au- 
tres ,  conrinue-t-il ,  qui  faifoient  commerce  de  leur  argent 
pour  leur  compte ,  &  non  pas  au  nom  de  la  ville  ;  ce  font 
ceux  que  les  Italiens  appellent  banquiers  aujourd'hui  ;  & 
ceux-là  font  obHgés  d'obtenir  du  magiftrat  la  permiffion 
de  tenir  la  banque.  A  Rome ,  les  argentiers  pouvoient  exer- 
cer leur  commerce  par  leurs  enfans ,  &  même  par  leurs 
efclaves  ,  fuivant  la  \o\Prœtor,ff.  de  Edendo,  Les  efclaves 
pouvoient  auffi  l'exercer  en  leur  nom  ,  à  concurrence  de 
leur  pécule,  fuivant  le  §.  Sijervus  eâdem  lege ;  mais  \ts  fem- 
mes n'y  étoient  pas  reçues ,  fuivant  la  loi  Fœmina,  eod.  tit. 

1 1.  Enfin  Everhard  dit  que  ces  noms  ,  argentarii,  num- 
mularii ,  menjularii,  étoient  fynonymes  d'ordinaire ,  &  fer- 
voient  auiii  quelquefois  à  dillinguer  leurs  emplois  j  argen^ 
tara,  dit  il,  étoient  ceux  qui  tenoient  le  bureau  &  qui 
faifoient  la  principale  fonélion  ;  nummularii ,  étoient  pro- 
prement les  caifîiers  ;  menfularii,  étoient  ceux  qui  rec€- 
voient  l'argent,  &  qui  payoïent. 

13.  11  y  auroit  encore  beaucoup  de  chofes  à  éclaircir 
fur  cette  matière  ;  mais  comme  cette  digreffion  iroit  trop 
loin.  Il  fufîit  de  ce  qui  vient  d'être  dit ,  pour  faire  voir 
que  nos  marchands  n'ont  rien  de  commun  avec  les  argen- 
tiers, &  qu'ainfi  les  loix  Romaines  tirées,du  T.  de  Edendo,  ff. 
n'ont  pas  une  application  jurte  aux  difficultés  qui  naiffent 
à  l'occafion  des  livres  de  nos  marchands. 

14.  Nous  n'avons  en  France  que  les  banquiers,  &  les 
agens  de  change ,  érigés  en  titre  d'office  en  1 5  ^9  ,  qui  font 
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perfonnes  publiques ,  &  dont  les  livres  font  foi  en  ju/{icc> 
la  forme  de  leurs  livres  eft  réglée  par  rOrdonnan<:e  de 
167^ ,  T.  3,  art.  3.  Nous  avons  aufli  les  changeurs  établis 
par  autorité  publique ,  qui  tiennent  le  change  de  l'argent., 
&  lesquels  ont  un  droit  pour  change  des  efpeces. 

I  y.  Cela  flippofé ,  il  reile  à  examiner  la  queftion  que 
traite  Boiceau  dans  ce  chapitre ,  au  fujet  des  livres  des 
Marchands ,  pour  fçavoir  quelle  foi  ils  doivent  faire  ea 
juftice,  &  s'ils  font  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  fur  lequel  on  paille  admettre  la  preuve  par  témoinsw 
Comme  cette  queftion  eft  très  familière  dans,  l'nfage ,  &, 
par  conféquent ,  très-importante  ,  quoique  d'ailleurs  très- 
PerJ'iffixîiem  ,  difficile ,  au  fentiment  même  de  M=  Charles  Dumou** 
fcrceCode,/.4.  jjp  ^  j'gj  ^j.^  la dcvoir  examiner  unpeu  plus  au  long  que  Boii- 

ceau  n'a  fait; 

Les  principaux  auteurs  qui  l'ont  traitée  ex  profejfo  ,  font 
entr'autres  Stracha ,  de  Mercatura  ;  Scaccia  en  fon  Traité 
de  Commerciis  ,  Ménochius  ,  Mafcardus  ,  de  Jure  commer- 
ciorum  fingulari ;  &  M^  Charles  Dumoulin  fur  le  livre  4 
du  Code  Juftinien  ,  T.  i .  Tous  ces  auteurs  ont  ramafle  les 
différens  fentimens  deceux  qui  les  ont  précédés  ;  mais  fans 
m'arrêter  à  les  examiner  en  détail ,  pour  connoître  par 
-»  quels  principes  cette  queftion  fe  doit  décider  dans  ces  dif- 
férentes circonftances  ,  &  les  diftinftions  qu'on  y  ^^-^ 
apporter,  fuivant  nos  moeurs,  on  commencera  par  rap- 
porter le  fentiment  de  M«  Charles  Dumoulin  qui  l'a  trai- 
tée, &  on  le  traduira  prefque  mot  à  mot,  à  caufe  de  la 
conféquence  de  cette  matière  qui  regarde  toute  forte  de 
perfonnes:  on  ajoutera  enfuite  des  raifons  particulières, 
la  plupart  tirées  de  la.  difpofition  de  nos  Coutumes  &  de 
nos  Ordonnances ,  ou  fondées  fur  les.  maximes  les  plus  cer- 
taines, &  fur  l'ufage  que  nous  obfervons  dans  ces  matières , 
pour  faire  voir  que  les  livres  des  marchands  ne  font  poim 
toi  i  &  on  répondra  enfuite  aux  raifons  de  ceux  qui  fou- 
tiennentindiftinftemcnt,  que  l'on  doit  ajouter  foi  entière  à 
«es  fortes  de  livres  en  toutes  fortes  d'occafions^ 

16.  Les  do£l:eurs  y  dit  M*  Charles  Dumouliîi,  font 
partagés  entr'eux ,  pour  fçavoir  quelle  foi  on  doit  ajouter 
aux  livres  des  marchands.  Les  uns  prétendent,  dit -il, 
^u'on  y  doit  ajouter  foi  entièrement  &  indiftinftement  en 
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-toutes  Tortes  d'occafions  ;  les  autres,  que  ces  livres  ne  font 
^qu'une  demi-preuve.;  &  quelques  autres,  qu'en  aucun  cas 
ces  Tivres  ne  doivent  faire  foi. 

17.  Il  explique  enfuite  ce  qu'il  faut  entendre  par  ce  mot 
raùones .,  qui  étoient  les  livres  de  raifon  &  les  regiftres  des 
argentiers  à  Rome  ;  &  il  en  tire  la  définition  ,  de  la  loi 
Si  quis,ff.  de  Edcjido.  Ratwnem  autem  cjfe,  Laheo  ait ,  ultrh 
citrb  dandi  ,  accipiendi -^  crcrdendi  <,  ohligandi  ,  folvendi  fui 
causa  negotiationem.  C'eft  un  regiftre ,  ou  journal,  dans 
lequel  font  comprifes  les  fammes  que  l'on  doit  rendre  ,  & 
celles  que  l'on  a  reçues,  les  dettes  aftives  &  paflives,  &  les 
payemens  que  l'on  doit  faire ,  ou  ceux  qu'on  doit  rece- 
voir pour  raifon  de  fon  négoce. 

j8.  Il  fait  voir  que  les  doétears  &  la  glofe  ont  erré,  R  îrJ  arguU 
Guand  ils  ont  pofé  pour -maxime  que  ks  livres  de  tous  les  f ^"-/^f'/'"'"^''^  ^'^- 
marchands ,  en  gênerai ,  lailoient  une  véritable  demi-  rum  veram  ejfe 
preuve  ,  laquelle  avec  l'affirmation  du  -marchand  ,  ^eve-  adfiibendamjcmi' 
noir  une  preuve  parfaite  ,  &  qu'ils  fe  font  fondés  rnal-à- 2/^^'^-J"'^^'"^^^ 
propos  fur  la  loi  Quœdam ,  §.  N-ummularios  ^ff,  de  Rd&ndo ^  ymamento  fcribtn- 
qui  ne  parle  que  de  ceux  qui  faifoient  la  moindre  &  {^^  "rpïanè  probenu 
dernière  fonction  des  argentiers  appelles  nummulariu 

1.9.  M.  Cujas  fur  ce  §.  dit  que^z-a/z^  minuti  &  infimi,  argerv- 
tariis  non  abJîmiUs  fed  dis  adjimiles  ........   cotUclarii  argent 

tariorum  ^  kot^xj^uçcÙ  c'eft-à-dire  ceux  qui  tenoient  -le 
change  parmi  eux ,  &  qui  tenoient  auiïï  les  regiftrcs  de 
Tar^gent  qui  paffoit  par  leurs  mains. 

lo.  Dumoulin  ajoiîte  que  ceux  qui  ont  cru  ,  au  con- 
traire, que  j-amais  le  regiftre,  ou  le  journal  particulier  d'une 
perfonne,  ne  pourroit  fair^  une  demi-preuve  contre  lui, 
en  quelque  cas  que  ce  fût,  fe  font  auiïï  trompés  comme 
Cynus  ;  car  à  l'égard  de  ceux  qui  fe  font  fondés  fur  le  §. 
I^ ummularios ^\\s  n'ont  pas  dû  comparer  ceux  qui  portoient 
ce  nom  à  Rome ,  avec  nos  marchands  ;  parce  que ,  dit-il , 
nummulariis  amiqu'uiis  imponebatur  hoc  officium publicum  ut 
gérèrent  jurati.  Leur  commerce  regardoit  le  public  ;  &  ils 
tl'étoieni  admis  à  l'exercer ,  qu'après  avoir  prêté  ferment 
de  s'en  acquitter  avec  fidélité  ;  au  lieu  que  ,  parmi  nous, 
ajoûte-t-il,  chacun  exerce  la  marchandife  librement,  & 
-fans  prêter  aucun  ferment  (  ce  qui  n'eft  pourtant  pas  véri- 
table à  l'égard  des  marchands  qui  font  un  corps  diflin- 
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gué  )  :  néanmoins ,  comme  on  ajoute  foi  aux  /ivres  de  no« 
marchands,  en  certaines  occafions,  il  faut,  continue  , -il 
examiner  trois  queftions  fur  ce  fujet.  "S'"» 

I..   La  première  eil  de  fçavoir'fi  ces  livres  font  foi  en 
faveur  du  marchand  qui  les  a  écrits  ;  la  féconde ,  fi  ces 
hvre.  font  toi  contre  le  marchand  qui  les  a  écrits  •  la  .mi 
rieme,  s'ils  font  fo,  à  1  égard  des  tierces  perlonnes 

2i.  Quant  a  la  première  queftion ,  Dumoulm  dit  que 
la  maxime  générale  eftque  ce  que  nous  appelions  .a«.L, 
ou  reg.ftres  &  ,ournaux  domeftiques ,  ne  font  point  fo,  en 
faveur  de  celui  qui  les  a  écrits  ;  ce  qui  eft  décidé  par  la  loi 
Exemplo  ,  C.  de  Prob.  &  en  ce  cas ,  l'opinion  de  Cynus  fe 

£jff/np/opfrr/z-  peut  Soutenir.  /     ua  ic 

c'iojum    efi    ut  ei  1  ■  . 

fcdptur^  cndatur     ^3 '^3  première  cxception  dc  ccttc  maximc  ,  dit  Dumou- 
^ue,n  unafauifyue  liti    cft  à  1  égard  dcs  chofes  qui  dépendent  purement  de  la 

'propnâ  dcbuonm  ^      p^  ^  ^  "^^'^  '  ""^  P^"'  ^^^'"^  «"  "^  P^^  faire  :  il  cire  à  ce 

confiuuiu  u;et  lefpece  de  la  loi  Nefenmus ,  D.  de  Ne^.   peftu     en 

laquelle  il  s'agilToit  de  fçavoir  fi  une  aïeule  ou  fes  héritiers 

Undh  ne^ue  fif-  etoicnt  fecevablcs  à  répéter  les  alimens  qu  elle  avoit  fournis 

r.Z^t-  5  ^T- ^''''f'^,''  ^"^i^  jurifconfulte  appelle  une  cjuefion 
iuhnotanonibus     ^^J^^t,  en  laquelle  on  eft  obligé  de  prouver  que  cette  aïeule 

,t;rlrr  r  V''  '"  .f ''"  f,'  ^''  '^P^^"'  '  ^  ^^^  '  lorfqu'elle  a  écrit 
f         ./.m./,    la  ç  à  laquelle  reviennent  ces  alimens  dans  le  jour-' 

nal  de  fa  depenfe ,  on  doit  croire  qu'elle  a  eu  àtÇ[tin  de  les 

compter  à  Ion  petit-fils,  ou  à  fon  tuteur. 

24.  La  féconde  exception,  ajoute  Dumoulin,  eft  quand 

e  marchand ,  qui  produit  fon  livre ,  eft  connu  pour  homme 
loyal  &  de  probité  ,  Q_uem  vocamus  liberdem  aut  le^alem , 
dont  la  vie  eft  fans  reproche  ;  car ,  dit  -  il ,  quoique  le  livre 
ne  talle  pas  une  preuve  entière,    ni  même   une   demi- 
preuve  ,  néanmoins  il  en  réfulre  une  préfomption  ,  laquelle 
fufht  pour  faire  recevoir  fon  affirmation  ,  en  telle  forte  que 
ce  hvre  fera  foi  enfuite.  Ces  termes  de  Dumoulin  font  à 
remarquer  :  Quià  ranones  ejus ,  quamvis  non  plenam  proba- 
tionem  ,  nec  omn'mb  femiplenam  inducant  tamèn  adferunt  alU 
quam  prœfumptionem  ,  ex  quâ  pojjlt  ei  deferri  juramemum  ità 
mperje  rationes  probent.  11  fonde  cette  décifion  fur  la  loi 
Rationcs ,    C,    de  Probat,    Rationes  defunSi  ,   quœ  in  bowi 
ejus  invemumur  ad  probationem  fibi.  debitœ  quamitatis  folas 
Jufficere  non  poje ,  Jœpè  refcriptum  ejl ^  d'où  il  conclut  que, 
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puifque  la  loi  ne  veut  pas  que  les  papiers ,  ou  regiftres 
domeftiques ,  faflent  foi  tous  feuls  de  ce  qu'ils  contiennent , 
il  s'enfuit  par  un  argument  à  fens  contraire ,  que  cette 
écriture  pure  privée  fait  foi,  quand  elle  eit  foutenue  par 
d'autres  preuves  ,  (  comme  le  iermenr.  ) 

25.  Enfin  la  dernière  exception  eil: ,  dit-il,  quand  la 
vraifemblance  s'accorde  avec  la  chofe  qui  eîï  écrite  dans 
ce  livre,  foit,  eu  égard  à  la  fomme,  ou  à  la  qualité  de 
l'affaire  dont  il  s'agit ,  de  même  qu'on  a  coutume  d'en  ufer 
à  l'égard  des  tuteurs  &  curateurs,  quand  il  paroît  mani^ 
feftement  que  les  alimens  qu'ils  ont  fournis  ,  &:  les  avances 
qu'ils  ont  faites  pour  leur  pupille,  peuvent  revenir  à-peu- 
près  à  la  fomme  qu'ils  ont  marqué  dans  le  journal  de  leur 
dépenfe  ;  car,  en  ce  cas,  il  dépendra  de  la  prudence  du 
juge  d'admettre  les  livres  comme  une  demi-preuve  dé  ce 
dont  il  s'agit.  Bartole  même  ,  continue  t-il  ,  pofe  pour 
maxime  générale,  que  ces  fortes  de  papiers  domeftiques 
font  une  demi-preuve,  quand  il  s'agit  d'une  petite  fomme, 
&  quela^perfonne,qui  les  a  écrits,  eft  en  réputation  d'être 
un  honnête  homme  ;  ce  qui  s'obferve  particulièrement  en 
faveur  des  tuteurs  tk  des  curateurs. 

26.  Pour  ce  qui  eft  de  la  féconde  quefîion ,  fçavoir  û  un 
livre  journal  fait  foi  contre  celui  qui  l'a  écrit ,'  Dumoulin 
décide  pour  l'affirmative  ;  &  ce  livre  journal,  dit-il,  fait  une 
preuve  entière  par  lui-même,  fans  qu'il  foit  befoin  d'avoir 
recours  au  ferment  de  celui  qui  l'a  écrit  ;  ce  qui  a  lieu, 
quoique  ce  livre  foit  écrit  de  la  main  d'un  autre,  pourvu 
que  cette  perfonne  reconnoiffe  que  ce  livre  journal  eu. 
celui  dont  elle  fe  fert. 

27.  Ce  qui  a  lieu  contre  les  marchands,  quoique  leur 
journal  foit  écrit  de  la  main  de  leur  fa6leur  ;  &  en  un 
mot ,  ce  livre  fait  foi  contre  celui  qui  l'a  écrit ,  quoiqu'il 
dénie  l'avoir  écrit^u  qu'il  foutienne  que  ce  qui  fe  trouve 
écrit  contre  lui ,  y  a  été  écrit  par  un  autre  à  fon  infçu ,  & 
malgré  lui ,  pourvu  qu'il  foit  conllant ,  comme  il  a  été  dit 
que  ce  foit  le  Uvre  journal  dont  il  fe  fert,  quand  même 
ce  livre  feroit  fans  date  ,  /ine  dic  &  confulc ,  fuivant  le  (en- 
timent  de  Panorme. 

28.  La  première  exception   de   cette  maxime,  ajoute 
Dumoulin,  eft  quand  la  caufe  de  la  dette  n'eil:  pasexpri- 
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ynée,  comme  s*il  eft  écrit  feulement  fur  ce  journal  :  Je 
dois  à  Tinus,  {ans  dire  fi  c'eft  pour  caufe  de  prêt ,  ou  pour 
raifon  d'un  dépôt;  car  on  ne  pourroit  affigner  cette  per- 
fonneen  vertu  d'une  telle  reconnoiflance,  parce  que  l'écri- 
ture feule  ne  fuffit  pas ,  &  n'eft  pas  un  moyen  pour  nous- 
rendre  débiteurs  ;  mais  quand  il  y  a ,  outre  cela ,  une  caûfe 
çxprimée,  alors  on  préfume  qu'il  y  a  une  obligation  vé^ 
ritable  ;  &  cette  préfomption  eft  établie  fur  ce  que  cette 
rjeconnoiflance  de  la  dette  fe  trouve  avoir  été  écrite  de  la 
main  de  celui  qui  fe  reconnoît  débiteur,  fuivant  le  femi- 
ment  de  Balde,  lequel  ajoCite  que,  quoique  la  caufe  de  la 
dette  ne  foit  pas  exprimée  fur  ce  journal,  néanmoins  elle 
{h  peut  aifément  préfumer  par  conje£lure;  par  exemple  , 
il  c'eft  un  marchand  de  drap  ,  qui  a  écrit  fur  fon  livre  qu'il 
devoit  une  certaine  fomme  àTitius,  auffi  marchand  dç 
drap ,  fans  expliquer  pourquoi,  il  fera  aifé  de  préfumer  que 
cejft  pour  marchandifes  de  drap  que  Titius  lui  a  fournies, 

29.  La  féconde  exception  de  la  maxime  ci- delfus,  con- 
tinue Dumoulin,  eft  que  fi,  dans  le  livre  journal  il  i'ç  trouve 
des  papiers  volans  ,  ou  billets  écrits  pour  mémoire  que 
Cicéron  appelle  flt/v^r/a/-;a,  ils  ne  font  aucune  preuve  ni 
aucune  préfomption  contre  celui  dans  le  journal  duquel 
on  les  trouve  ,  parce  que,  fuivant  la  définition  de  ce  mot 
rauo,  ci-deflus  rapporté,  ce  qui  fe  trouve  écrit  de  la  maia 

Quiàrat'ioMet'^'^^^  pcrfoune,  ne  doit  point  faire  foi  contre  lui,  û  l'af- 
tffe contjnuuta ui.  faire  dout  il  s'agit,  n'y  eri  expliquée  en  fon  entier  ,  &  s'il 

t'O  citroque   con-  ^-       ^  J'M  1  •         i    >  n 

'vnere  accepta.     "^  Confient  en  détail  un  compte  de  ce  qui  a  ete  reçu  ,  oc 
d,e  ce  qui  refte  à  payer. 

30.  Enfin  cette  maxime,  que  ce  qu'une  perfonne  a  écrit 
fur  fon  regiftre  ou  journal,  fait  foi  contre  lui,  n'a  pas  lieu, 
quand  celui  qui  veut  s'en  feryir  n'a  pas  voulu  d'abord  y 
ajouter  foi ,  &  l'a  rejette  :  Quià  nemo  débet  juy an  eo  quod 
exprefsè  amcq,  vlfus  ejî  impugnare, 

3  I.  La  dernière  queftion  eft  de  fçavoir  ,  dit  Dumoulin, 
{\  ce  qui  fe  trouve  écrit  fur  le  regiftre,  ou  journal  d'un 
autre  ,  peut  faire  foi  d'une  chofe  qui  s'eft  paffée  entre 
tierces  perfonnes  ;  8i: ,  en  ce  cas,  dit  Dumoulin  ,  il  faut 
ufer  de  diftin£lion,  ainfi  qu'il  a  été  dit  ci-devant;  car  alors, 
ou  (Celui  qui  a  écrit  cette  chofe  exerce  une  fon6lion  pu- 
J:>lique,  tels  cju'étoient  çeiix  appelles  Hummularù,  à  Rome^ 
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éônt  îl  eft  parlé  en  la  loi  Quctdam,  §.  Nummulccrlos  ;  (  & 
en  ce  cas,  ce  qu'ils  ont  écrit  fait  foi,  même  d'une  chofe 
^ui  s'eft  paffée  entre  tierces  perfonnes ,  )  ou  cette  perfonnô 
n'a  aircune  fonftion  publique,  comme  font  aujourd'hui 
nos  marchands  ;  &  en  ce  cas ,  ce  qui  fe  trouve  écrit  fur 
leurs  livres  ne  fait  point  foi  entre  tierces  perfonnes. 

32.  11  examine  enfuite  ceux  que  l'on  peut  dire  exercer 
«ne  fonction  publique  parmi  nous  ;  &  il  dit ,  parlant  par 
rapport  à  fon  {iécle ,  qu'il  n'y  a  que  les  receveurs  des 
villes ,  ou  ceux  qui  exercent  le  change. 

33.  Il  finit,  en  difant  que  tout  ce  qu'il  a  pofé  pour  ma* 
xime,  n'a  pas  lieu,  fi  la  Coutume  des  lieux  ell  au  contraire  j 
car  il  y  en  a,  dit-il ,  quelques-unes  qui  décident  que  l'on 
doit  ajouter  entièrement  foi  aux  livres  des  marchands,  & 
alors  il  faut  fuivre  cette  difpolition. 

34,  Donc  y  cominue-t-il ,  en  pareille  occafton,  j'exami-* 
nerois  ce  qui  eft  le  plus  vraifemblable  ,  quelle  eft  la  repu* 
talion  &  la  conduite  de  la  perfonne  qui  a  écrit  fur  fori 
journal  ;  fi  la  fomme  dont  il  s'agit  efl:  médiocre  »n  confi-' 
dérable  ^  &  félon  toutes  ces  conjeftures  ,  je  détermine* 
rois  fi  cette  écriture  fait  une  preuve  entière,  ou  une  demi* 
preuve ,  ou  s'il  faut  avoir  recours  encore  à  d'autres  pré- 
comptions. 

35,  La  plupart  d^s  do6^eurs  font  de  l'avis  de  M^  Charles' 
Dumoulin,  fur  la  féconde  quefiion  ,  &  décident  unanime- 
menr  que  les  livres  de  raifort  font  foi  contre  celui  qui  \q.% 
a  écrits,  &  qui  s'en  fert.  Mafcardus  ,  dans  fon  hvre  de  Jure, 
mercarorum  &  commerciorum  Jîngulari ,  L  3,  chap,  9,  où  il 
traite  les  mêmes  queftions  que  M«  Charles  Dumoulin  ,  la 
décide  auffi  à  l'égard  des  marchands,  fuivant  le  fentimen-t 
des  autres  dofteurs. 

36,  Il  ne  refte  donc  plus  que  ïa  première  à  examiner  j 
car  à  l'égard  de  la  dernière ,  fçavoir  fi  les  livres  journau^x 
ou  regiftres  domefiriques  de  ceux  qui  ne  font  point  mar- 
chands ,  font  foi  contre  de  tierces  perfortnes  ,  la  décifi^n 
de  M«  Charles  Dumoulin  eft  indubitable  y  d'autant  que  1-a 

loi  a  décidé  indiftin6ïem€nt  qu'il  feroit  de  dangereufe  con-  ÊxempU  pnn^ 
féquence  d'ajouter  foi  à  ce  qu  urve  perfonne  |X)urroit  écrire  ^iofum  tfl, 
fur  fon  papier  journal  à  fon  profit,  parce^que  la  conféquence 
en  ferait  perîUeufe,  fi  cela  avoit  lieu  contre  un  tiers  \  car  c© 
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feroit  autorifer  manifeftement  la  fraude  &  la  mauvaife  foî. 
37.  Pour  venir  donc  à  la  première  quefrion  ,  fçavoir  fi 
les  livres  des  marchands  font  foi  en  leur  faveur      il  faut 
remarquer  d'abord   que  Me  Charles  Dumoulin  n'a  point 
traire  celle  de   fçavoir  fi  les  livres  des  marchands  font  du 
moins  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  fur  lequel 
on  puiffe  leur  accorder  la  preuve  par  témoins  ;  &  il  ne 
pouvoit  pas   même    faire  cette  queftion,  parce  que  l'or- 
donnance de   Moulins  n'a  été  publiée  qu'après  Ca  mort  , 
comme  il  a  été  déjà  remarqué  :  amfi  la  preuve  par  témoins 
avoit  heu,  de  fon  tems ,  en  toute  forte  de  matières,  11  faut 
encore  remarquer  qu'il  dit  précifément  que  ces  livres  ne 
font  point  une  preuve  entière,  ni  même  une  demi-preuve 
par  eux-mêmes,  mais  une  fimple  préfomption.  Il  ajoure, 
à  la  vérité,  que  cette  préfomption  ,  jointe  à  leur  affirma- 
tion ,  devient  une  preuve  complette  ;  ce  qu'il  faut  enten- 
dre pourtant,  fuivant  le  fentiment  du   même  Dumoulin, 
quand  il  y  a  de  la  vraifemblance ,  &  que  le  marchand  eft 
iin  homme  loyal,  &  en  réputarioi  dhomme  d'honneur, 
voilà  les  dernières  réflexions  qu'il  fait  fur  cette  queflion  ; 
rnais  cette  opinion  ne  feroit  pas  reçue  aujourd'hui,  f  fi  ce 
n'eft  qu'il  s'agît  d'une  forame  au-deflbus  de  cent  livres  j) 
c'eft  ce  qu'il  faut  examiner. 
ArMi7,  C.de      38.  Celui  qui  a  compilé  les  décifions  de  tous  les  com- 
Paris,  de  Ferrie-  mentatcursde  la  Coutume  de  Paris ,  a  avancé,  fous  l'auto- 
rite  du  même  Dumoulin,  que  les  livres  des  marchands  fai- 
foient  foi  indéfiniment  contre  le  débiteur,  quand  ils  avoient 
les  conditions  requifes   parles  dofteurs  j  ce  qui  eft  con- 
traire à  ce  qui  vient  d'être  rapporté.  Il  efl  vrai  que  Du- 
moulin ,  §.  8,  n.  20,  titre  des  Fiefs,  dit  qu'il  faut  ajouter  foi 
aux  livres  de  raifon  d'un  marchand,  quand  les  articles  en 
font  bien  fuivis ,  &  conformes,  pour  la  plupart,  à  la  vé- 
rité :  FaciL  etiâ/n   quod  in  JimpUci  libro  mercaioris  ,  tempore 
ne^oîiationis  fuœ  tanmm  recentèr cœpto  &  confeclo^  fides  adhi- 
betur  pro  fcnbeme  quantb   in  plunbus  capitulis  ibi  dejcripds 
venficatur  &  ïnvenuur  conformis  ventati.   Mais  dans  cet  en- 
droit ,  il  faut  obferver  que  Dumoulin  argumente  de  la  foi 
que  doit  faire  un  dénombrement  ou  un  papier  terrier  entre 
le  feigneur  &  le  vafTal,  ou  à  l'égard  d'un  tiers  ,  par  rapport 
à  celle  que  doivent  faire  les  livres  des  marchands  enrr'eux 

feulement  j 
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feulement;  aufTi  pour  ôter  toute  équivoque,  Dumculm 
ajoute  ces  mots  :  Qucd  autèm  dixi  de  fimpLici  libro  mena- 
tor is ,  intelUge  de  vcro  lihro  rationum,  quem  cjuis  tenetur  etiàin 
contra  Je  edere  fivè  agendo  ,  fivè  deffendendo  in  negonis  corn- 
munibus  editionempeteme.  Ce  moi  communihus  marque  affez 
qu'il  ne  parle  qu'entre  marchands  qui  trafiquent  enfemble  ; 
c'eft  pourquoi  le  même  Dumoulin  décide  encore  formel- 
lement fur  le  titre  premier,  Cod.  de  Edendo ,  que  les  livres 
des  marchands  ne  font  point  foi  indiftinftement  contre  un 
tiers ,  parce  que  ce  ne  font  que  des  écritures  privées  qui 
ne  font  qu'une  demi-preuve,  fuivant  l'arbitrage  du  juge: 
Secus  in  rationibus  mercatoris  ,  quce  funt  fcriptura  privata  , 
quœ  non  facit  plenam  fidem,  fedfemiplenam  ,  arbitrio  judicis  ; 
defquels  termes  de  Dumoulin  on  ne  pourroit  conclure  à 
préfent  que  lorfque  ces  livres  font  une  demi-preuve,  le  juge 
doive  accorder  la  preuve  par  témoins ,  ou  déférer  le  fer- 
ment. Voici  donc  quel  eft  l'efprit  de  nos  Coutumes  &  de 
nos  Ordonnances  fur  ce  fujet. 

^  39.  i**^  Il  eft  condant  que  la  plupart  de  nos  Coutumes 
nont  point  eu  d'égard  à  ces  livres,  quand  la  queftion  eft 
entre  un  marchand  &  une  tierce  perfonne  non  marchand. 
La  Coutume  de  Troyes,  qui,  article  201  ,  étend  la  pref- 
cription  en  faveur  des  marchands,  jufqu'à  quatre  ans,  du- 
rant lefquels  on  ne  peut  leur  oppofer  la  fin  de  non-rece- 
voir,  fait  cette  diftinélion  précife,  entre  les  livraifons  de 
marchand  à  marchand,  &  celles  de  marchand  à  bourgeois  j 
&  dans  toutes  les  autres  Coutumes  on  doit  fous-entendre 
cette  diftin6tion  dans  les  difpofitions  qu'elles  renferment, 
au  fujet  de  cette  fin  de  non-recevoir  :  c'eft  pourquoi  la 
plupart,  pour  empêcher  qu'elle  ait  lieu,  exigent  que  le 
marchand  rapporte  une  cédule,  une  oMigation ,  un  arrêt 
de  compte  par  écrit ,  ou  du  moins  une  interpellation  ju- 
diciaire ,  comme  celle  de  Paris ,  article   i  27.  Elle  ne  dit 
point  que  le  marchand  pourra  afligner  fon  débiteur  fur 
l'extrait  de  fon  livre  ;  &  Guénois ,  en  fa  Conférence  des 
Coutumes  fur  l'article  126  de  celle  de  Paris,  dit  fort  ju- 
dicieufement,  que  Vopinion  de  ceux  qui  difent  que  ce  compte 
(dont    elle  parle)   doit  être  par  écrit ,  efl  la  plus  certaine  , 
afin  de  retrancher  les  preuves  qui  fe  pourroient  forger  par  faux 
témoins i  ce  qui  fe  peut  colliger,  ajoûte-t-il,  de  l'art,  i  27 
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de  la  même  Coutume  de  Paris,  qui  ajoute  à  rarttclei26^ 
ces  deux  mots ,  par  écrit  y  &  quoiqu'on  puiiTe  répondre  que 
ces  deux  articles  ne  parlent  dans  cet  endroit  que  de  ce 
qui  eCi  néceffaire  pour  interrompre  la  preicription  ,  &  non 
pas  de  ce  qui  eft  requis  pour  établir  la  vérité  de  la  dette, 
il  réfulte  néanmoins  de  ces  difpofitions ,  que  fi  la  Coutume 
avoit  jugé  que  les  livres  des  marchands  fiffent  foi  par  eux- 
rnêmes,  ils  fuffiroient  aufii  pour  interrompre  la  prefcription 
d'un  an  &  de  fix  mois ,   puifqu'ils  tiendroient  lieu  d'une 
preuve  écrite  de  la  dette.  Guénois  rapporte  au  même  en- 
droit les  dirpofitions  des  autres  Coutumes,  qui  requièrent 
des  obligations,  des  cédules  ,  ou  des  reconnoiffances  par 
écrit  j  (ce  qui  juilifie  qu'aucune  n'a  dit  que  les  livres  des 
marchands  fuffirent,)  comme  Meaux ,  chap.  10,  art.  645 
Sens,  tit.  il,  art.  25^  j  Auxerre  ,  tit.  6,  art.  139. 
^  40.  Celle  d'Orléans,  tit.  14,  art.  264,  après  avoir  re- 
quis une  obligation  ou  une  promefTe  ,  permet  au  marchand 
créancier  de  déférer  le  ferment  à  celui  qu'il  prétend  être 
fon  débiteur,  lequel  fera  tenu  de  le  prêter  ;  &  s'il  ne  le  veut 
pas  _,  Jera  reçu  le  Jerment  du  créancier  marchand ,  &  le  débi- 
teur condamné  à  payer  ;  ce  qui  ert  un  tempérament  fort  ju- 
dicieux,  fondé  fur  la  loi  Manijefi^  turpuudinis ,  ff,  &  fur 
la  fdveur  de  la  libération. 

41.  En  efft,  le  débiteur  ne  peut  refufer  de  prêter  ce 
ferment ,  fous  prétexte  que  le  tems  de  la  prefcription  d'un 
an  ou  de  fix  mois,  introduite  contre  les  marchands,  eft 
écoulé;  parce  que,  comme  dit  M^  Charles  Dumoulin  ,, 
queftion  22  de  fon  Traité  des  Ulures,  nombre  228,  ces 
fortes  de  prefcriptions  Ci  courtes  n'ont  été  introduites  par 
les  Coutumes  contre  les  marchands,  qu'en  faveur  àes  dé- 
^''^('"''^''."'"''"'.biteurs  qui  payent  d'ordin.iire  le  marchand  ,  fans  témoins 
Ttmdtbitbnimqui  oi  lans  en  tirer  quittance,  b^  fur- tout  en  raveur  des  neri- 
fme  apochâ&  tefiiQi^  qui  ignorciu  fi  Ic  défunt  a  payé. 
pr^apuc h<^ndum  4^'  Chatondas ,  fur  le  même  article  1 27  de  la  Coutume 
eorum.  de  Paris,  dit  aufîi  que  fî  cet  article  a  ajouté  ces  mots,  compte 

par  écrit i  c'eft  afin  de  retrancher  en  telles  matières  qui 
fe  doivent  traiter  &  juger  fommairement  la  longueur  àcs 
procès,  &  la  preuve  par  témoins,  laquelle  toutefois  les 
juges  reçoivent  au-deffous  de  cent  livres. 

43.  Pour  ce  qui  eft  de  nos  ordonnances,  on  en  peut 
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induire  la  même  décifion  i  car  aucune  n'a  dit  qu'il  faliiu 
ajouter  foi  aux  livres  des  marchands  :  au  contraire  ,  l'ar- 
ticle 67  de  l'ordonnance  de  1512,  Tur  lequel  la  difpoii- 
tion  de  la  plupart  des  Coutumes  réformées  depuis  ,  font 
fondées,  ne  met  point^  aulli  les  livres  des  marchands  au 
nombre  des  preuves  qu'elles  veut  qu'ils  rapportent  de  ce 
qu'ils  prétendent  leur  être  dû. 

On  peut  ajouter  l'édit  de  1673  P'^^^  I2  commerce, 
lequel ,  dans  le  titre  3 ,  prefcrit  la  forme  des  livres  jour- 
naux, &  regiftres  de  tous  marchands  négocians  en  gros 
&  en  détail,  &  les  banquiers  &  agens  de  change  :  l'art.  9 
marque  les  cas  où  la  préfentation  &  communication  en 
peut  être  faite,  fçavoir  en  cas  de  fuccejjion ,  communauté , 
partage  de  fociété  &  faillite  ;  &  l'article  10  ajoute  qu'au 
cas  (\\iun  négociant  ou  marchand  voulut  fe  fervir  de  fis 
livres  journaux  ou  regiftres  ,  ou  que  la  partie  voulut  y  ajouter 
foi,  la  repréfentation  en  pourra  être  ordonnée  y  ce  qui  marque 
que,  1°  ces  regiftres  ne  font  point  publics,  ni  authenti- 
ques par  eux-mêmes  j  &  en  fécond  lieu  ,  qu'ils  ne  font  foi 
que  quand  la  partie  offre  d'y  ajouter  foi. 

44.  Et  à  l'égard  des  livres  entre  marchands  affociés  ,  ils 
font  publics,  fuivant  les  difpofitions  du  titre  4  de  la  même 
ordonnance  j  &  il  eft- certain  qu'entre  marchands  faifant 
trafic  de  la  même  marchandife ,  chacun  doit  avoir  (on. 
livre  particulier ,  lefquels  livres  font  foi  entr'eux  ;  ce  qui 
n'eft  pas  révoqué  en  doute  :  il  fuffit  qu'on  peut  inférer  des 
termes  de  l'ordonnance ,  que  ces  livres  ne  font  foi  qu'entre 
marchands  ou  affociés ,  &  non  en  faveur  d'un  marchand 
contre  un  tiers  [*j. 

[*]  Néanmoins  la  faveur  d.u  commerce  un  marchand  contre  un  bourgeois ,  fur 

a  établi  que  ,  lorfque  ces  livres  font  bien  la  vérité  des  fournitures  infcrites  fur  fon 

en  régie  ;  que  le  marchand  a  laréputa-  livre,  il  faut  qu'elles  ne  montent  pas  à 

tion  de  probité,  &.  que  fa  demande  eft  une  fomme trop  confidérable,  &  qu'elles 

donnée  dans  l'année  de  la  fourniture ,  n'aient  rien  que  de  vraifemblable  ,  rela- 

i!s  font  une  demi  -  preuve  ,  même  con-  tivement  aux.  befoins  qu'en  a  pu  avoir 

tre  les  particuliers  ;  St  même  fouvent  les  le  défendeur  :  par  exemple ,  ce  ne  feroit 

ju^es  font  droit    fur  les  demandes  des  pas  des  fouvnitures  vraifamblables  ,   s'il 

marchands  ,  pour  raifon  des  fournitures  étoit  écrit  fur  le  livre  d'un  marchand  qu'il 

qu'ils  prétendent  leur  avoir  faites ,    en  m'a  vendu  6c  livré  dix  aunes  de  drap 

prenant  leur  ferment  de  la  vérité  de  la  noir  dans  une  année,  parce  que  je  n'ai 

fourniture  ,  pour  fuppléer  à  ce  qui  man-  pas  befoin  de  plus  d'un  habillement  dans 

que  à  la  preuve  qui  réi'ulte  de  leurs  li-  rannée,pour  lequel  quatre  aunes  fuffifent. 

vres.   Mais  pour  déférer  l'affirmation  à  M.  Potier,  loco  du  p.  329.  Cet  auteur 

T 1 1 1  i  j 


/ 
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Au  refte ,  cette  décifion  touchant  les  livres  des  mai*- 

chands,  eft  fondée  fur  la  maxime  générale  dont  il  a  éré 

parlé,  tirie  de  la  loi Exemp/o,  ci-deffus  citée,  &  de  la  loi 

Nuda  ratio  ,  D,  de  Don.  Nuda  ratio  non  facit  aliquem  de- 

bitorem  ut  putà  qubd  donare  libero  homini  volumus  ,  licèt  ré- 

feramus  in   rationes  noftras ,  debere  nos  tamen  nullâ  ratïone 

imeUigitur  ;  c'eft-à-dire  qu'il  ne  fuffitpas  même  qu'une  per- 

fonne  ait  écrit   fur  fon  journal  qu'il  doit  une  femme  à 

quelqu'un  pour  qu'il  devienne  débiteur  de  cette  fomme 

envers  cette  perfonne.  Audi  n'efl-il  pas  jufte  que  perfonne 

fe  puiffe  faire  un  titre  à  foi-même,  à  l'infçu,  &  malgré 

fon  débiteur,  à  qui  l'on  ne  peut  imputer  de' ne  l'avoir  pas 

empêché  ,  puifqu'il  n'eft  pas  en  fa  puilTance  de  le  faire  , 

outre  que  ceux  qui  achètent  d'un  marchand,  achètent  & 

payent  d'ordinaire  fans  témoins  &  fans  tirer  quittance. 

45.  Ainfi  la  préfomption  du  payement  eft  en  faveur  du 
débiteur,  parce  qu'il  a  été  en  la  liberté  du  marchand  de 
vendre  à  crédit ,  ou  de  ne  vendre  pas  ;  &  ,  comme  dit 
Brodeau  fur  l'article  i  26  de  la  Coutume  de  Paris,  le  mar- 
chand efl:  en  ce  cas  bien  moins  favorable  que  le  débiteur  ; 
car  il  doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  pris  fes  fûretés ,  quand 
il  a  vendu  à  crédit ,  étant  préfumé  avoir  voulu  fuivre  en- 
tièrement la  foi  du  débiteur ,  au  ferment  duquel ,  par  con- 
féquent,  il  eft  tenu  de  fe  rapporter. 

46.  Et  quoique  la  diflin6lion  que  fait  Boiceau  dans  ce 
chapitre,  entre  \t%  marchands  jurés,  &  ceux  qui  ne  le  font 
pas ,  foit  très-judicieufe  ;  néanmoins  on  ne  doit  pas  l'auto- 
rifer  indiftin6^emenr,  en  ce  qu'elle  exclut  abfolument  la 
foi  des  livres  Ats  marchands  qui  ne  font  pas  jurés ,  parce 
que  fi  c'eft  principalement  à  caufe  de  la  probité  perfon- 
relie  du  marchand  ,  que  l'on  doit  ajouter  foi  à  its  livres, 
cette  probité  fe  peut  rencontrer  auffi  dans  les  marchands 
non  jurés;  ce  qui  doit  être,  par  conféquent , laiffé  à  l'ar- 
bitrage du  juge.  En  un  mot ,  la  conféquence  feroit  trop 
dangereufe  d'accorder,  en  toutes  fortes  de  cas  indiilinc- 

donne  peut-être  un  peu  trop  de  faveur  tître  contre  des  bourgeois  non  rrégocisns 

aux  livres  des  marchands,  &  il  femble  que  qui  font  crus  à  leur  affirmation  contre 

la  jurifprudence  du  châtelet  n'y  eft  pas  les  livres  des  marchands,  lors  même  que 

conforme  :  Denifart ,  qui  parle  ordinal-  la  demande   eft  formée  dans  le  tems  , 

rement  d'après  cette  jurifprudence,  dit ,  pendant  lequel  la  Coutume  de  Paris  ac- 

naho  LivRis ,  qu'ils  lie  forment  aucua  corde  l'a^on  ?ux  fournifleuM, 
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tement ,  la  preuve  par  rémoins  fur  la  foi  de  ces  livres, 
parce  que  le  marchand  qui  auroit  eu  la  mauvaife  foi  d'é- 
crire fur  fon  livre  deraijon,  ou  {mx  fon  journal ,  une  livrai- 
ion  de  marchandifes  qu'il  n'auroit  pas  faite ,  pourroit  auffi 
avoir  aliez  de  mauvaife  foi  pour  oppofer  de  faux  témoins 
qui  depoleroient  en  fa  faveur  contre  la  vérité.  J'ajoute 
que,  quoique  l'ordonnance  de  Moulins  n'ait  point  exclu 
la  preuve  qui  réfulte  des  écritures  privées,  &  que  celle 
de  1667  ait  admis  la  preuve  par  témoins,  quand  il  y  a  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  elles  n'ont  pourtant 
point  entendu  permettre  ni  autorifer  indireftement  la 
fraude  de  ceux  qui  pourroient  fe  faire  ainfi  un  titre  à  eux- 
mêmes  par  une  écriture  privée.La  fraude  étant  toujours  ex- 
ceptée, fuivant  l'efprit  de  la  loi  ;  &  quoique  le  juge  ait  la 
faculté  d'accorder  ou  de  refufer  la  preuve  ,  fuivant  \qs  cir- 
conftances,  dont  les  principales  réfultent,  comme  dit  Du- 
moulin, de  la  vraifemblance,  &  de  là  bonne  ou  mauvaife 
réputation  du  marchand  ou  du  débiteur  ,  néanmoins  on 
peut  dire  que  le  marchand  eft  en  faute  de  n'avoir  pas  pris 
ies  fûretés,  comme  il  l'a  dû  faire  régulièrement,  &quele 
débiteur  en  doit  être  cru  à  fon  affirmation ,  s'il  n'y  a  des 
circonftances  très-précifes  qui  marquent  qu'il  efl  eifeai- 
vement  débiteur. 

47.  Mais  (\  cette  preuve  par  témoins  peut  être  permife, 
quand  certaines  circonfîances  de  bonne  foi  fe  rencontrent  j 
du  moins,  quand  l'année ,  ou  ies  fix  mois  prefcrits  par  la 
Coutume  font  écoulés,  il  faut  une  preuve  par  écrit  de  la 
dette  ,  parce  que  Je  marchand  n'a  plus  d'aaion  après  ce 
îems  fatal ,  &  ainfi  la  preuve  par  témoins  lui  doit  être  re- 
fufécj  &  il  faut  remarquer  que  l'interpellation  judiciaire, 
dont  parle  l'article  127  de  la  Coutume  de  Paris,  fi  elle  a 
été  faite  avant  ce  tems  expiré  ,  ne  peut  paffer  enfuite  pour 
un^  commencement  de  preuve  par  écrit  de  la  dette ,  puif- 
qu'elle  n'eft  manifeftement  requife  que  pour  empêcher  le 
cours  de  la  prefcription  en  faveur  d'un  marchand  :  or  un 
commandement  de  payer  ,  ou  une  aflignation  pour  fe  voir 
condamner  à  payer,  ne  peut  jamais  devenir  une  preuve 
que  la  chofe  eft  due. 

48.  Que  s'il  s'agit  d'une  fomme  moindre  de  cent  livres, 
la  preuve  par  témoins  peut  être  accordée  au  marchand! 
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fur  la  foi  de  fon  livre,  (comme  il  a  été  dit ,)  s'il  n'y  a 
aucune  préfomption  de  fraude  de  fa  parc  -,  car  ce  livre 
étant  en  bonne  forme ,  il  peut  pafler ,  en  ce  cas,  pour  un 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

49.  Il  reile  à  répondre  aux  raifons  &  aux  autorités  de 
ceux  qui  prétendent  que  les  livres  des  marchands  devroient 
faire  foi  indéfiniment  en  toutes  fortes  d  occafions,  &  contre 
toutes  fortes  de  perfonnes. 

^o.  Celui  qui  a  donné  au  public  des  Inflitutes  de  la  Ju- 
rifdi6lion  confulaire  ,  a  ramaiïé  toutes  les  autorités  &  toutes 
les  raifons  que  les  douleurs  allèguent  pour  cette  opinion. 
Il  fuffira  de  réfuter  les  principales;  il  cite  d'abord  le  fen- 
timent  de  Balde,en  fon  confeil  198  Se  466,  qui  dit  qu'à 
caufe  de  la  fidélité  des  marchands,  leurs  livres ,  quoique- 
critures  privées,  font  regardés  comme  authentiques:  il 
cite  enfuite  Jafon  &  Alexandre  ,  Stracha  ,  cle  Mercator.  & 
Mafcardus,  de  Probat,  L  3,  cap.  9,  qui  font  du  fentiment 
de  Balde.  Ce  dernier  rapporte  même  qu'en  Allemagne  & 
en  Italie  ,  foi  entière  eft  ajoutée  aux  livres  des  marchands, 
fuivant  les  bulles  de  Martin  V,  de  Paul  III,  &  de  Pie  IV, 
par  lefquelles  il  a  été  ordonné  que  ces  livres  feroient  foi 
jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  de  vingt  ducats  j  ce  qui 
a  enfuite  été  augmenté  jufqu!à  trente  ,  pourvu  néanmoins 
que  ce  foit  pour  prêt,  ou  autre  chofe  qui  concerne  leur 
commerce.  Il  rapporte  auffi  qu'à  Venife,  en  1 5  21  ,  il  ^\it 
arrêté  en  la  chambre  du  grand-confeil  que  ces  livres  fe- 
roient foi  pendant  cinq  ans ,  comme  étant  un  tems  fuffifant 
aux  marchands  pour  recouvrer  leurs  effets;  &  il  remarque 
qu'à  Florence  ,  non- feulement  les  livres  des  marchands 
font  foi ,  mais  même  ceux  des  artifans  que  l'on  regarde 
comme  des  inftrumens  publics,  lefquels  emportent  hypo- 
thèque, &  donnent  exécution  parée  [*].  11  conclut  de-là 

rn   Le  CoJe  civil  de  Savoie  ,   liv.2  ,  »  annotées  dans  lefdits  livres  ;   mais  ils 

tit  17  ,   ch.  4  ,  après  avoir  réglé  la  ma-  »  ne  feront  aucune  foi ,  lorfqu'iîs  feront 

niere  dont  doivent  être  tenus  les-lvres  »  différemnaent  tenus,  n 
des  marchands ,  dit ,  n.  9  :   «  Les  livres         N.  -  o.  «  A  près  les  trois  ans ,  les  livres 

»  des  banquiers  ,     négocians    &mar-  ,,  fufdits  ne  feront  aucune  preuve  ,&  le 

«  chands,  tant  en  gro,  qu'en  détail ,  qui  ..  marchand  devra  prouver    fa  créance 

M  feront  tenus  de  la  maniera  ci-deffus  »  par  d'autre^  voies ,    à  moins  qu^  1« 

j,  prefcrite  ,  feront  une  femi-preuve  en  »  parcies ,  qui  font  couchées  dans  lefdits 

»  jugement  contre  les  débiteurs ,  pendant  »  livres ,  ne  loient  iignés  par  les  debi- 

«  le  cours  de  trois  ans,    à  commencer  «  teurs ,  ou  quMb  n'aient  ete  fudiciai- 

î>  dès  la  date  des  parties  refpeiBvement  n  rement  interpellés.  » 
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que  la  même  chofe  devroit  avoir  lieu  en  France  ;  que  tel 
eft  le  fentiment  de  Coquille,  fur  le  chapitre  29  de  la  Cou- 
tume de  Nivernois,  &  celui  de  Boiceau    fur  cet  art.   54 
de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  tel  qu'il  vient  d'être  rapporté 
dans  ce  chapitre  j  ce  qui  a  même  été  jngé  ,  dir-il  ,  par  un 
arrêt  du' 1  4   Mars    1600^   rapporté  par   Bouvot,  titre  2  , 
queft.  1 .  il  confirme  cette  opinion  par  le  fentiment  d'Irfon, 
en  fa  Méthode  de  tenir  des  livres  de  raifon  ,  queftion  4, 
chap.  9,  &  dit  que  c'eft  dans  ce  defîein  que  le  roi  veut 
que  les  livres  des   marchands  foient  écrits  fur  du  papier 
timbré;  il  pafle  enfin  jufqu'à  dire  que  ces  livres  font  tel- 
lement foi  contre  tout  le  monde ,  que  même  ils  font  foi 
contre  le  roi,  comme  il  paroît,  dit-:l ,  par  les  lettres- pa- 
tentes de  Henri  11 ,  du  mois  de  Novembre  1550,  qui  por- 
tent que  pour  éviter  les  droits  d'aubaine  par  les  marchands 
fréquentans  les  foires  de  Lyon  pour  les  marchandifes  qui 
ne  font  pas  encore  arrivées,  leurs  lettres  miiîîves  &  leurs 
papiers  journaux  feront  crus.  Il  conclut ,  en  difant  que  û 
l'on  n'ajoiàtoit  point  foi  aux  livres  des  marchands,  ils  ne 
prêteroient  plus  à  perfonne  ;  ce  qui  ruineroit  le  commerce, 
comme  foutiennent  Scaccia ,  iiv.  2 ,  de  Judlc.  cauf.  civiL. 
cap,  II  ,  &  Mafcardus,  Iiv.  i,chap  9.  Everhard ,  loco  ci- 
tato ,  après  avoir  prouvé  que  les  livres  des  argentiers  ,  à 
Rome,  faifoient  foi ,  parce  qu'ils  avoient  prêté  ferment  de 
garder  la  fidélité  dans  leurs  regiflres  ,  dit  auffi,  nomb.  99, 
que  les  do£leurs  ont  décidé  que  cela  doit  être  étendu  aux 
marchands  jurés,  parce  qu'ils  n'ont  point  d'autre  fureté 
que  leurs  livres,  &  que  la  preuve  par  témoins  efi:  fufpecfe  ; 
&  fur  l'objesSlion  qu'il  fe  fait,  que  même  un  notaire  ne 
pourroit  pas  écrire  à  fon  profit  une  obligation  contre  un 
autre  en  fon  abfence,  il  répond  que  la  différence  efi:  toute 
entière,  en  ce  qu'un  notaire  deputatus  efl  ut  aliéna  negoiia 
fcribat  ^  il  ne  fait  foi  que  quand  il  écrit  pour  les  autre?; 
au  lieu  que  l'argentier  écrivoit  fur  fon  livre  ,  tant  pour  lui. 
que  pour  le  débiteur. 

5 1.  Il  eiî  aifé  de  répondre  à  toutes  ces  autorités  en  peu 
de  mots  ;  &  il  eft  conilant  qu'elles  n'ont  aucune  applica-  , 
tion  à  nos  marchands  François.  Ba'de  ,  Jafon,  Alexandre- 
Stracha  ,  Scaccia  &  Mafcardus  n'ont  entendu  parler  que 
A^s  marchands  d'Italie,  fur-tout  de  ceux  de  Rome,  de 
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Venife,   de  Florence,    &  de  ceux  d'Allemagne  :  nofe 
ufage  &  nos  mœurs  font  notoirement  contraires;  &  il  eii 
même  à  remarquer  que  les  bulles  des  papes  ont  rellremt 
la  foi  de  ces  livres  à  une  fomme  fixe  ;  &  ces  bulles  étant 
publiques ,  tout  le  monde  eft  obligé  d'en  fuivre  les  difpo- 
litions:  ainfi  ceux  qui  achètent  des  marchands  à  crédit,  en 
ces  lieux- là,  &  qui  les  ont  payés  enfuite,  fans  en  tirer 
quittance ,  doivent  s'imputer  s'ils  n'ont  pas  fait  rayer  cette 
partie,  ou  tiré  quittance  du  marchand,  la  préfomptioa 
étant  pour  le   marchand ,  à  concurrence  de  ces  fommes 
fixées,  quand  la  partie  ne  fe  trouve  pas  rayée   fur  fon 
livre.  Quant  à  M.  Guy  Coquille,  il  n'a  parlé  de  cette 
queftion  que  conformément  à  la  Coutume  de  Nivernois, 
qui  efl  toute  finguliere.  A  l'égard  du  fentiment  de  Boiceau, 
il  eft  jufte,  en  le  prenant  avec  les  reftridlions  qu'il  y  ajoute, 
pourvu  qu'elles  foient  bien  entendues  ,  ainfi  qu'il  a  été  die 
fur  la  fin  de  ce  chapitre.  L'arrêt  de  Bouvot  eft  un  arrêt 
folitaire  du  parlement  de  Bourgogne,  &  ce  n'eft  pas  un 
arrêt  de  règlement  :  d'ailleurs  fi  l'ordonnance  de  1673  ^ 
voulu  que  ces  livres  fufl"ent  écrits  fur  du  papier  timbré,  & 
paraphés  [*],  ce  n'efi:  que  parce  qu'il  eft  de  l'intérêt  du  com- 
merce qu'ils  foient  fidèles  entre  marchands  ,  entre  lefquels 
feuls  ils  font  foi.  Enfin  le  privilège  que  le  roi  Henri  II  a  ac- 
cordé, en  1550,  aux  marchands  fréquentans  les  foires  de 
Lyon,  confirme  la  régie,  &  n'a  lieu  que  dans  cefeul  caSp 
Bien  loin ,  au  refte ,  que  ce  foit  ruiner  le  commerce ,  en 
détendant  d'ajoijter  foi  à  ces  livres  ,  au  contraire  ,  c'eft 
donner  aux  marchands  mêmes  le  moyen  de  le  fourenir, 
en  les  obligeant  à  prendre  leurs  fûretés,  quand  ils  font  ré- 
duits à  faire  crédit,  fur-tout  quand  la  fomme  excède  cent 
livres  i  &  l'expérience  juftifie  afîez  que  ce  n'eft  fouvent 
que  parce  qu'ils  font  trop  de  crédit,  qu'ils  fe  ruinent  eux- 
mêmes ,  &  le  commerce  par  conféquent.  Enfin  le  fenii- 
naent  de  Scaccia  ne  peut  faire  aucune  conféquence  ,  puif- 
qu'ils  ne  parle  que  des  marchands  d'Italie  ;  &  pour  celui 
de  Mafcardus,  on  pourroit  encore  y  ajouter  ce  qu'il  dit 
dans  fon  Traité  de  Jure  mercatorum  &  commercio  fingulari^ 
l.  3,  cap.  9,  /z.  16,  où  il  décide,  par  une  autre  raifoUj  que 

{*]  Sa  difpofition  fur  ce  point  eft  toi^i-     godant  ne  fait  parapher  Tes  livres  :  ce 
bée  en  déiuetude  àPaiis,où  aucun  né-    que  regrette  avec  raifon  Denilàrt. 

les 
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les  livres  des  marchands  doivent  faire  foi  en  leur  faveur: 
'Q^uià  ,  dit-il,  (jui  cum  us  contrahum ,  [cire  debent  mercatores 
necejjltate   ttneri   kos  libros  conficere  y  ne.c  alias  probationes 
habere  quàm  per  fcripturam  proprii  codicis  rationum  y  unde  vi- 
dentur  qui  negodantur  cum  iis  mandare  ipjîs  ut  data  &  ac- 
cepta Jcnbant ,  c'eft-à-dire  que  ceux  qui  contrarient  avec 
un  marchand ,  doivent  fçavoir  qu'ils  font  obligés  de  tenir 
des  livres  de  raifon,  &  qu'ils  n*ont  point  d'autres  preuves 
de  ce  qu'ils   débitent  aux  particuliers  à  crédit,   que  ces 
livres  ,  &  qu'ainii  ceux  qui  achètent  d'eux  à  crédit ,  font 
préfumés  leur  laifîer  le  foin  ,  &  même  leur  donner  «harge 
tacitement  de  tenir  regiftre  des  roarcliandifes  qu'ils  leur 
ont  livrées.  Mais  cette  raifon  qui  ne  forme  tout  au  plus 
qu'une  préfomption  en  faveur  des  marchands ,  n'a  nulle 
folidité,  &  ell  trop  dangereufe  dans  la  conféquence  qu'il 
en  veut  tir-er  ;  car  il  n'eft  pas  vxai ,  (i  ce  n'all:  entre  mar- 
x>hands-,  que  celui  qui  écrit  fur  fon  livre  la  marchandife 
qu'il  dit  avoir  prêtée  ,  foit  le  mandataire  de  celui  qu'il  pré- 
tend en  être  le  débiteur  ;  car,  par  la  même  raifon,  le  dé- 
biteur ,  quand  il  foutient  avoir  payé  cette  partie ,  feroit 
cenfé  avoir  donné  charge  à  ce  marchand  ,   quand  il  l'a 
payé,  de  rayer  cette  partie  fur  fon  livre ,  &  ainfi  en  devroit 
«tre  cru  à  fon  ferment.  Tout  ce  qu'on  peut  donc  dire  ea 
faveur  de  la  facilité  du  commerce ,  eft  que  cette  préfom[> 
tion,  en  faveur  du  livre  des  marchands,   peut  avoir  lieu 
parmi  nous,  jufqu'à  lafomme  de  cent  livres  ;  mais  y  ayant 
une  loi  dans  le  royaume  qui  rejette  la  preuve  par  témoins 
au-deffus  de  cette  fomme,  il  s'enfuit  quec'eft  au  marchand 
créancier  à  prendre  fa  fureté  par  écrit ,  finon  la  préfomp- 
tion eft  pour  le  débiteur,  qui  eft  préfumé  avoir  payé  :  du 
moins  le  marchand,  qui  a  fuivi  abfolument  fa  foi,  doit  s'en 
rapporter  à  fon  ferment ,  s'il  n'y  a  des  préfomptions  évi- 
dentes de  fraude  de  ia  part  du  prétendu  débiteur,  fondées 
fur  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Quant  à  ce 
que  dit  Everhard,  l  opinion  de  ceux  qui  ont  comparé  nos 
marchands  jurés  aux  argentiers  des  Romains ,  a  été  ci- 
deflus  réfutée  :  ainfi  tout  fon  raiformement  ne  fe  peut  fou- 
tenir  ;  &  réguhérement  ni  le  notaire ,  ni  le  marchand  ,  ni 
quelque  autre  perfonne  que  ce  foit ,  ne  peuvent  fe  faire 

Vuuw 
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un  titre  à  eux-mêmes  fans  la  participation  &  le  confente- 

ment  du  débiteur. 

52.  Il  y  a  néanmoins  une  exception  à  la  maxime  ci- 
deiîus  établie  ;  fçavoir,  quand  le  débiteur,  quoiqu'il  ne  foit 
point  marchand  ,  fe  fert  &  prend  avantage  de  quelque 
article  de  ces  livres,  dont  il  prétend  inférer  qu'il  ne  doit 
rien  j  car ,  en  ce  cas ,  il  ne  peut  en  divifer  la  foi ,  &  il  doit 
s'y  rapporter  entièrement,  parce  que,  fuivant  le  fentiment 
des  dofteurs  ,  in  conjunclis  capitulis  ,  cjui  unum  adprobat , 
aliud  reprobare  nequit ,  ainii  que  Temble  l'infinuer  larticle 
dernier  du  tit.  3  de  l'ordonnance  de  1673,  par  ces  mots: 
Au  cas  néanmoins  qu'un  négociant  y  ou  un  marchand j  fe  ferve 
de  les  livres  journaux  6*  re^tjîres ,  ou  que  ta  partie  offrit  d'y 
ajouter  jot ,  La  repréfentation  pourra  être  ordonnée  pour  en. 
extraire  ce  qui  concernera  le  di-fférend  ;  car  ce  mot ,  la  peir^ 
tie ,  ne  peut  s'entendre  que  d'une  perfonne  qui  n'eft  point 
marchand  ,  &  du  cas  auquel  cette  repréfentation  des  livres 
du  marchand  ell  demandée  par  le  débiteur;  &  afin  de  ne 
point  violer  en  quelque  forte  le  fecret  de  ces  livres ,  la 
cour  a  coutume  d'ordonner  qu'ils  feront  remis  es  mains 
de  quelque  notable  marchand  ,  pour  en  extraire  ce  qui 
concerne  la  conteftation  ,  ainfi  qu'il  fut  jugé  par  arrêt  du 
2  Juin  1545  ,  rapporté  par  Papon  ,  liv.  9  de  fes  Arrêts, 
chap.  7,  nomb.  4.  J'ajoute  que  la  difpofition  de  cette  or- 
donnance fert  encore  à  confirmer  la  maxime  générale, 
que  ces  livres  ne  font  point  foi  contre  un  tiers  qui  n'eft 
point  marchand,  s'il  n'offre  de  s'y  rapporter,  comme  il  a 
déjà  été  obfervé  ;  &  même  s'il  en  demande  la  communi- 
cation ,  il  ell  cenfé  s'y  rapporter ,  parce  qu'il  n'y  a  que 
dans  ce  feul  cas  que  l'ordonnance  lui  permet  de  deman- 
der la  communication  de  ces  livres  [*]  qui  ne  font  point 

[*]    Selon  M.  Bornier  ,  Confér.  des  de  le  faire  ,  le  juge  doit  déférer  le  fer- 

Ord.  lur  l'irt.   lo  du  tit.  3   de  l'ordon-  ment  au  défendeur  ,  parce  que,  par  ce 

na-ice  de  1673,  les  livres  des  marchands  refus,  il  eft  réputé  demandeur,  ou  bierj 

font  publics  :  la  repréfentation  ,  outre  le  accorder  fes  lettres   pour  le  faire  com- 

cai  poitéàl'art.  10,  peut  en  être  o-don-  pulfer. 

n'e,  l'.rfque  celui  qui  la  demande,  s'en  La  repréfentation,  félon  le  même  au- 
vent fervir  pour  établir  fa  défenfe  &  fes  teur,  peut  aufli  être  ordonnée  pour  fer- 
exceptions  ;  comme  s'il  dit  qu'il  a  payé ,  vir  à  un  tiers,  comme  fi  c'eft  pour  jufli- 
&  que  pour  en  juflifier,  il  requière  que  fier  d'un  payement  fait  par  l'entremife 
les  livres  du  demandeur  foient  repréfen-  d'un  banquier,  d'un  marchand, 
tés  :  en  ce  cas,  fi  ie  demandeur  refufe        L'ufage  de  faire  repréfenter  les  livres 
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publics  ,  &  qu*il  n'eft  pas  permis  âe  compulfer  ni  de 
voir,  malgré  ceux  à  qui  ils  appartiennent.  Il  faut  ajouter 
à  ce  qui  vient  d'être  dit  (  qu'on  ne  peut  divifer  la  foi  qui 
réfulte  des  différens  articles  qu'un  marchand  a  écrits  fur  les 
livres,  touchant  une  même  affaire)  que  cette  maxime  a 
lieu,  fur-tout  entre  marchands  &  alTociés  ,  ce  qui  s'entend 
quand  ils  font  gens  de  probité  connue  ,  &  qu'il  n'y  a  point 
d'ailleurs  de  préfomption  de  fraude  ;  car  en  ce  cas  le  mar- 
chand qui  foutienr  qu'on  ne  peut  divifer  la  foi  de  fon  livre 
fur  lequel  l'emprunt  qu'il  a  fait  d'un  autre  marchand,  fe 
trouve  écrit ,  &  enfuite  le  payement  qu'il  prétend  lui  en 
avoir  fdir,  eft  recevable  à  demander  à  faire  la  preuve  par 
témoins  du  payement,  s'il  eft  dénié.  Charondas  ,  Refponf. 
liv.  II,  chap.  5,  en  rapporte  un  arrêt  du  mois  de  Février 
1599,  qui  confirma  la  (entence  du  prévôt  de  Paris,  qui 
avoit  reçu  le  marchand  prétendu  débiteur,  à  vérifier  par 
témoins  qu'il  avoit  payé  la  fomme  qu'on  lui  demandoit , 
en  vertu  du  livre  du  marchand  créancier  ,  fur  lequel  il 
étoit  fait  mention  de  l'emprunt,  &  enfuite  du  payement. 
La  raifon  de  ce  marchand  débiteur  étoit  que,  connexorum 
eadem  ejl  natma ,  l.  Etiam  ,  §  \^  ff.  de  Minonbus  ^  L  \  ^  C» 
de  diverf.  Rejcriptisy  ^loj.  in  L  Publia,  §.  ult.  D.  Depojiti; 
Ce  qui  eft  conforme  au  fentiment  des  dofteurs ,  ad  l, 
quœdam  ,  &  L  Argemarius,  ff.  de  Edendo,  &  l.  Admonendi  y 
outre  qu'entre  marchands  on  agit  de  bonne  foi  :  l'ordon- 
nance de  Moulins  ne  s'y  obferve  pas  à  la  rigueur.  De 
plus,  y  ayant,  en  ce  cas,  un  commencement  de  preuve 
par  écrit ,  elle  ne  défend  pas  la  preuve  qui  réfulte  des 
écritures  privées,  telle  qu'étoit  celle  de  ce  livre  qui  jufti- 
fioit  qu'il  avoit  payé  la  fomme  qui  lui  étoit  demandée. 

53.  Il  faut  ajouter  à  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  les  con- 
ditions ,  qui  font  requifes  par  les  dofteurs ,  dans  les  livres 
des  marchands,  pour  qu'on  puifte  les  regarder  comme  fai- 
fant  une  preuve  par  écrit  contre  le  débiteur  qui  n'eft  point 
marchand  j  ce  qui  doit  s'entendre  du  livre  de  raifon  feule- 
ment ,  &  non  des  autres  livres  des  marchands  ;  &  il  fem- 
ble  qu'il  feroit  affez  naturel  de  requérir  aulTi,  parmi  nous, 

des  marchands ,  continue-t-il ,  pour  juC-  titre  une  reconnoiflance  paflee  par-de- 
tifier  de  la  vérité  de  la  créance, a  même  vant  notaires.  Un  arrêt  du  22  Juillet 
été  étendu  jufqu'au  cas  ou  elle  a  pour     16!^^  l'a  ainfi  jugé. 

V  u  u  u  ij 
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les  mêmes  conditions,  quand  il  s'agit  de  fçavoir  s'ils  dor- 
vent  faire  foi  entre  marchands.  MaCcardus  ,\j'c?  Jure  merc. 
&  Corn.  L  3,  cap.  9,  ci-deffus  cité,  en  rapporte  jufqu'au 
nombre  de  douze,  dont  les  principales  font,  que  le  mar- 
chand qui  les  produit  foit  de  bonne  réputation  ;  ce  qui" 
exclut  ceux  qui  ont  fait  banqueroute,  lefquels ,  dit-il,  fonr 
regardés  comme  s'ils  étoient  morts  civilement  :  d'où  ott 
pourroit  inférer ,  ce  femble ,  que  le  livre  de  celui  qui  eff 
mal  dans  {^s  affaires  ,  mérite  moins  de  foi  que  ceux  des 
autres  qui  font  en  réputation  d'être  riches  \  ce  qui  n'eft 
pourtant  pas  toujours  véritable,  parce  que  la  pauvreté 
peut  être  la  marque  d'une  grande  probité.  11  faut  encore, 
dit  il,  que  les  livres  foient  écrits  de  la  propre  main  du 
marchand,  ou  de  fon  commis;  que  fes  dettes  a6Vives  & 
paffives  y  foient  énoncées  ;  que  la  caufe  du  prêt  y  foit 
marquée  avec  la  date  ;  qu'elle  foit  vraifemblable  par  rap"- 
port  à  la  qualité  du  débiteur  ;  qu'il  n'y  ait  point  de  rature 
dans  ce  livre  j  qu'il  ne  foit  point  écrit  de  différentes  mains  ; 
qu'il,  ne  fe  trouve  point  faux  ea  aucun  de  fes  articles  ,  & 
q,u'il  foit  dans  la  forme  ordinaire  ,  requife  fuivant  la  Cou^ 
tume  &  les  Ordonnances  du  lieu  oii  le  marchand  fait  fon 
commerce.  Si  tout  cela  fe  rencontre,  dit-ii,  ou  du  moins 
une  bonne  partie,  &  que  ce  marchand  foit  prêt  d'affirmer 
qu'ils  contiennent  vérité,  on  a"  coutume  d'y  ajouter  îoï  y 
du  moins  en  Italie  ;  ce  qui  dépend  pourtant  encore  de  l'ar- 
bitrage du  juge,  ajoûte-t-il  enfuite  :  Tamen  arbitrium  &  dif- 
cretio  judicis  acctdere  débet  ^cui  quandb  &  quatenàs  hlfce  crc^- 
denduTTL  jit  y.  œjlimandum  commïttitur. 

5  4.  Or ,  comme  il  ne  s'agit  pas  d'ajouter  foi  à  c^s  fivre's 
abfoluraent ,  ce  qui  n'a  point  lieu  parmi  nous,  fi  ce  n'eft 
entre  marchands^  mais  feulement  de  fçavoir  fî  entr'euxils 
font  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  far  lequel 
on  doit  accorder  la  preuve  par  témoins  de  ce  qui  eft  co.i- 
tenu  dans  ce  livre ,  il  ne  faut  pas  que  le  juge ,  à  la  pru- 
dence duquel  la  loife  rapporte  en  cette  rencontre ,  exige 
dans  ces  livres  toutes  ces  conditions  enfemble  ;  il  fuffit  feu- 
lement qu'il  ne  lui  paroiffe  rien  de  fufpeél ,  foit  die  la  part 
de  la  réputation  du  marchand ,  ou  de  la  qualité  du  livre», 
©u  de  ceTe  de  la  livraifon  qu'il  s'agit  de  prouver.  Que  fi- 
l'on:  prétend,  q,ue  la  dette  ne  fe  trouvant  point  rayée  fuir 
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h  livre,  c'eft  une  preuve  qu'elle  eft  encore  due,  le  débi- 
teur a  droit  de  foutenir  que  cela  ne  fuffit  pas ,  parce  que 
il  cela  avoir  lieu ,  ce  feroit  ajouter  foi  entièrement  à  ces 
livres  ;  ce  qui  ne  doit  pas  être  permis ,  comme  il  a  été 
ci-deffus  prouvé,  puifque  ces  livres  ne  font  pas  même  une 
demi-preuve  féparément  par  eux-mêmes ,  à  l'égard  d'un 
tiers ,  comme  décide  M^  Charles  Dumoulin. 

5  5.  Au  relie  ,  il  ell  certain  que  ces  livres  font  foi  entre 
marchands ,  fi  toutes  les  conditions  requifes  par  l'ordon- 
fiance  de  1675  Y  ^o^t  obfervécs  [*]  -,  à  plus  forte  raifon,  û 
toutes  celles  dont  parle  Mafcardus,  s'y  rencontrent  j  ce  qui 
a  lieu  notamment  entre  marchands  qui  font  commerce  erî- 
femhie  de  la  même  marchandife ,  comme  ceux  qui  la  ven- 
dent en  gros ,  &  ceux  qui  la  revendent  en  détail  :  tels  font 
un  marchand  de  drap,  &  un  tailleur  ,  ou  fi  l'un  prépare  la. 
marchandife,  &  que  l'autre  la  vende,  après  qu'elle  eft  pré- 
parée ,  comme  un  imprimeur  &  un  libraire.  La  raifon  efl 
qu'il  y  a  une  efpece  de  fociété  tacite  entr'eux,  qui  fait  préfu- 
mer  qu'ils  fe  font  fouvent  crédit  les  uns  aux  autres  ;  &  ainfi 
leurs  livres  font  foi  quand  ils  font  en  bonne  for^me  :  ïls^ 
doivent  même  en  avoir  l'un  &  l'autre  ;  car,  fi  le  créancier 
en  a,  &  que  le  débiteur  n'en  ait  p\3int,  il  eft  réputé  être 
en  faute  ;  &  en  ce  cas,  on  ajoute  foi,  contre  lui,  au  livre 
que  le  créancier  rapporte,  ainfi  qu'il  a  été  jugé  par  arrêt 
du  mois  de  Décembre  1659,  rapporté  dans  le  Journal  des- 
Audiences  ,  liv.  1 ,  chap.  46,  tit,  20. 

5(3.  A  l'égard  des  marchands  aflTociés  par  une  conven- 
tion expreffe  ,  leurs  livres  font  auffi  foi  entr'eux  :  l'ordon- 
nance de  1675  ^^  ^  réglé  la  forme,  tit.  4,  &  leur  con- 
trat de  fociété  doit  être  regiftré  au  greffe  de  la  junfdiftion: 
confulaire ,  fuivant  l'article  2  dé  ce  titre  ;  ainfi  la  preuve 
par  témoins  ne  doit  point  être  reçue  entr'eux  de  tout  ce 
qui  ne  fe  trouva  pas  écrit  fur  leurs  livres  de  fociété  >  quand 
il  s'agit  de  plus  de  cent  livres, 

57.  Dans  tous  les  autres  cas  oii  il  n'eft  point  queftion? 
de  livraifon  de  marchandifes ,  mais  d'une  fimple  conven- 
tion entre  marchands ,  pour  quelqu 'autre   affaire  que  ce 

n  II  a  été  jugé  ,  par  arrêt  du  3  Dé-  étoît  fuffif^nt  pour  jurtifier  &  demande 
«embte  1659^  rapporté  au  Journal  des-  conire  <un  aurre  marchand  ,:.  au  lujet 
Audiences ,  qjie  le  livre  d'un  m^rchiod-    d'une  livraifon  gar  lui  fournie. 
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foit ,  il  eft  manifefte  que  Toidonnance  de  Moulins,  &  celle 
de  1667,  y  doivent  avoir  heu  j  &  il  a  même  été  jugé  que 
le  fait  d'un  cautionnement  verbal  entre  deux  marchands, 
ne  fe  pouvoit  prouver  par  témoins:  l'arrêt  en  ei\  rapporté 
par  Bardet ,  liv.  i ,  chapitre  48  ,  en  date  du  19  Novembre 
1618  ,  lequel  infirma  une  fentence  des  coniuls  qui  en  avoit 
admis  la  preuve  ;  (k  Brodeau  ,  fur  l'article  1 16  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  en  rapporte  un  autre  de  la  grand-chambre, 
du  9  Mars  1 59V'»  P^r  lequel  il  fut  jugé  que  le  fait  d'un 
compté  arrêté,  &  d'une  promefle  verbale  de  payer  par  un 
particulier  à  un  marchand,  n'étoit  pas  au/ïï  recevable  par 
témoins:  la  raifon  eft  que  les  ordonnances  de  Moulins,  & 
de  1667,  n'ayant  été  faites  que  pour  le  bien  public,  elles 
ne  doivent  pas  être  rétorquées  au  défavantage  des  mar- 
chands ,  &  qu'il  eft  de  leur  intérêt  commun  ,  que  plus  il 
y  a  de  bonne  foi  dans  le  commerce,  moins  ils  foient  ex- 
pofés  à  la  foi  de  deux  témoins  qui  pourroient  être  fubor- 
:nés,  fi  cette  preuve  étoit  reçue  contre  eux  [*J, 

58.  A  l'égard  de  ce  qui  s'obferve  dans  les  pays  étran- 
gers, touchant  la  foi  qu'on  doit  ajouter  aux  livres  des 
marchands,  Anfelmo,  fur  l'article  19  de  l'édit  perpétuel, 
§.  21,  obferve  que  la  difpofition  de  cet  édit,  qui  défend 
la  preuve  par  témoins ,  n'a  point  lieu  à  Anvers ,  entre  mar- 
chands, dans  les  contrats  qu'ils  font  entr'eux  :  In  convaC' 
tïbus  ,  qui  ad  negonationem  jeu  mercaturam  j p celant ,  &  qui 
in  bursâ  ,  feu  mercatarum  conventu  celebrantur  y  iuivant  une 
déclaration  particulière  du  roi  d'Efpagne,  qu'il  rapporte. 
11  ajoute  que  cette  déclaration  eft  une  difpofition  locale, 
qui  n'a  Heu  qu'en  faveur  des  marchands  d'Anvers ,  & 
qu'en  effet  les  marchands  de  la  ville  de  Gand  ayant  de- 
mandé pour  eux  une  pareille  déclaration  qui  les  exceptât 
de  la  prohibition  de  l'article  19  de  l'edit  perpétuel,  elle 
leur  fut  refufée  par  un  placard  de  9  Novembre  1635  ;  ce 
qui  avoit  été  auffe  refufé  aux  marchands  de  Malines,  par 
un  autre  placard  du  18  Novembre  1617  :  la  raifon  qu'en 
rend  Anfelmo  ,  eft  que  ,  de  fon  tems,  tout  le  commerce  fe 
faifant  prefque  dans  la  ville  d'Anvers,  &  l'affemblée  des 
marchands  dans  le  lieu  appelle  la  Bourfe,  ne  durant  pas  plus 

Yl  L'art.  2  de  l'ordonnance  du  corn-  balement  ;  ainfi  la  preuve  par  témoins 
tnerce  veut  auffi  que  les  Lettres  de  change  ne  peut  être  admife  de  cette  accepta- 
foient  acceptées  par  écrit  ,  &  non  rer-     tion. 
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dune  heure,  pendant  laquelle  il  fe  faifoit  une  infinité  de 
contrats  concernant  le  change,  comme  des  compenfations, 
des  novations,  des  délégations  6c  des  payemens,  il  étoit 
impo/Tible  que,  dans  un  efpace  de  tems  li  court,  on  eût  pu 
rédiger  tant  de  conventions  par  écrit,  Tans  préjudicier  au  , 
commerce  de  cette  ville,  qui  failbit  alors  toute  la  richefle 
des  Pays  bas  ;  au  lieu  qu'a  Gand  &  à  Malines,les  marchands 
avoient  tout  ioifir  de  rédiger  leurs  conventions  par  écrit. 
Le  même  Anfclmo ,  fur  l'article  21   de  l'édit  perpétuel, 
§.•4  ,  dit  que  fuivani  Tufage  de  la  Flandre  ,  les  livres  d'un 
particulier  marchand  ne  font  point  une  pleine  preuve  con-    Un  Statut  de 
tre  le  débiteur  qui  en  difconvient,  mais  qu'ils  font  pour- Crème  537,9.62; 
tant  une  demi-preuve,  ainfi  qu'il  fut  attefté  par  un  afte  dg Crémone,  223, 
notoriété,  du  6  Aoiit  1630,  donné  par   les  plus  habiles 
praticiens  de  la  ville  d'Anvers.  Il  remarque  enfuite  que  , 
par  l'article  i  39  de  la  Coutume  de  Bruxelles,  il  efl:  porté 
que  les  livres  des  marchands  font  foi  à  l'égard  de  leurs 
dettes  paffives ,  &  non  pas  à  l'égard  de  leurs  dettes  avi- 
ves.  §.  5 ,  il  ajoute  que  fi  le  débiteur  reconnoît  la  vérité 
de  la  dette  dont  efl:  fait  mention  fur  le  regiflre  du  mar- 
chand ,  &  qu'il  ne  s'agifTe  que  du  plus  ou  du  moins  pour 
le  prix ,  en  ce  cas  ,  les  livres  du  marchand  font  foi ,  pourvu 
qu'il  ne  s'agilTe  pas  d'une  grande  fomme  ;  car  alors  ces 
livres  ne  font  plus  foi.  Ainfi,  dit-il,  dans  l'Etat  du  pape, 
Paul  III  a  ordonné  qu'ils  ne  feroient  foi  que  jufqu'à  vingt 
ducats  ;  ce  que  la  bulle  de  Pie  IV  a  augmenté  jufqu'à 
trente  ducats  ;  ce  qui  n'a  lieu,  dit  Anfelmo,  §.  6,  que  quand 
il  s'agit  de  livraifon  de  marchandife  ;  car  s'il  s'agit  d'autre 
chofe ,  &  qu'un  marchand  ,  par  exemple  ,  ait  écrit  fur  (on 
livre  que  la  maifon  d'un  autre  lui  appartient,  cette  énon- 
ciation  n'elt  d'aucune  coniidération  ;  non  plus,  continue-- 
t-il ,  §.  7,  que  lorfqu'il  s'agit  de  marchandife,  &  que  les 
livres  ne  font  point  mention  de  la  caufe  de  la  dette ,  c'eft- 
à-dire  de  la  qualité  de  là  marchandife,  §.  8.  Il  obferve- 
que  le  papier  brouillard ,  OU  le  journal  6.ts  marchands  ne  fait 
point  de  foi,   même  contre  le   marchand  qui   l'a  écrit, 
parce  que  ce  livre  e/î  écrit  négligemment  ,  à  la  hâte,  & 
feulement  pour  ne  pas  perdre  la  mémoire  des  affaires  qu'ils  : 
font  à  toute  heure,  fi  cen'efi,  dit-il,  que  ce  que  le  mar-- 
chand  a  livré  y  foit  énoncé ,  &  ce  qu'il  a  reçu  en  échange,. 
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S,  9 ,  il  dit  que  le  livre  du  marchand  ,  appelle  hilancium ,' 
fait  foi ,  &  peut  fervir  au  marchand  à  rendre  Tes  comptes, 
quand  il  n'eft  pas  en  état  de  rapporter  fes  hvres.  $.  lo ,  il 
parle  des  Lettres  qu'écrivent  les  marchands  les  uns  aux  au- 
tres à  leurs  correfpondans,  auxquelles  on  ajoute  foi  comme 
aux  aéèes  publics  dans  les  lieux  où  il  y  a  un  grand  com- 
merce,  ce  qu'il  explique  plus  au  long,  §.  ii  &  12. 

11  faut  joindre  à  ce  que  dit  Anfelmo,  de  la  Flandre  & 
des  Pays-bas,  touchant  les  livres  des  marchands,  ce  que 
dit  Antoaius  Matthajus  ,  en  fon  livre  de  Probanombus ,  im- 
primé en  1678,3  Leyde,  touchant  ce  qui  fe  pratique  dans 
les  Etats  des  Provinces-Unies.  Dans  le  chap.  4,  nomb.  68,  il 
obferve  qu'en  ce  pays  on  ajoute  foi  aux  livres  des  marchands, 
tant  en  leur  faveur,  que  contre  eux,  pourvu  que  cinq  chofes 
concourent  enfemble  :  Si  virifint probi  &  quorum  intégra  exif 
timatio.  Si  accepta  &  expenja  ,  nominatim  expreffa ,  difertè 
etiam  adjecio,  cui ,  ex  quâ  causa,  quid  &  quantum  &  quando  y 
id  eji ,  quo  anno  &  die  ;  Jî  non  quœjlio  de  re  ^  de  quâ  vulgb  fit 
infirumetitum  aut  de  maximâ  fummâ  ;  fi  non  quceflio  de  re  non 
pertinente  admercaturam^  &  fi  libres  aut  morte  aut  jurejurando 
confirment.  De  ces  derniers  mots,  il  conclut  que  , quand  le 
marchand  créancier  eft  décédé  ,  fes  hvres  font  foi ,  (\  les 
conditions ,  qui  font  auparavant  cxphquées ,  s'y  rencon- 
trent. Il  ajoute  que  ces  livres  font  toujours  foi  contre  l« 
marchand  qui  les  a  écrit  :  Contra  ipjos  femper  probant ,  fed 
pro  ipfis  non  aliter,  quàm  fi  quinque  hœe  concurram i  leurs 
livres  ne  font  auffi  aucune  foi,  quand  il  ne  s'agit  point  de 
marchandife  :  de  même  qu'on  n'ajoûtoit  point  de  foi  au 
livre  des  argentiers  à  Rome ,  Si  contineret  quid  diverfum 
ab  ejus  ofiicio ;  quoique,  pour  ce  qui  concernoit  leur  com- 
merce ordinaire  ,  leurs  livres  fiiTent  pleine  foi  alors ,  foit  en 
leur  faveur,  foit  contre  eux,  foit  contre  un  tiers  indiftinji^e- 
ment,  c'eft-à-dire  contre  celui  qui,  étant  préfent ,  avoit  fait 
quelque  affaire  avec  eux  j  car,  à  l'égard  d'un  abfent,  les  livres 
des  argentiers  ne  faifoient  point  foi  ;  ce  qui  avoit  été  intro- 
duit ainfi,  dit-iI,.nomb.  72,  parce  que  leur  fonftion  étoit  pu- 
bhque.  De  plus, dit-il,  nomb.  73  ,  les  livres  des  marchands 
font  foi  entre  aflbciés  -,  &  le  livre  de  l'un  d'eux  eft  cru  , 
pourvu  qu'il  foit  écrit  par  raffocié ;  car  s'il  eft  écrit  de  la  maia 
«d'yn  autre,  il  ne  fait  point  foi.  Même,dit-il,  le  livre  d'un  feul 
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aflocie  fait  preuve  feulement  contre  lui  feul,  Se  non  pas 
pour  lui ,  quoiqu'un  autre  des  aflbciés  lui  ait  donné  pou- 
voir d  écrire  fur  fon  livre  ce  qui  s'y  trouve  écrit ,  quand 
un  autre  des  aflbciés  n'y  a  pas  confenti:  ainfi ,  dit-il,  pour 
que  le  livre  d  un  feul  afl^ocié  fafl^e  foi  entre  les  aflbciés  il 
taut  que  tous  les  aflociés  aient  confenti  que  celui  qui 'l'a 
écrit  tienne  le  livre  de  lafociété,  &  qu'ils  l'aient  établi  pour 
agent  de  leur  fociété  ,  ^uafi  inftitor ,  fuivant  le  fentiment 
d  Alexandre ,  co/z/  1 85 ,  /z.  2  ;  &  de  Ménochius  2  ,  arbitr.  1, 
caj.  92,  n,  1,  De  plus,  il  faut  encore  que  ce  livre  contienne 
datajr  accepta,  &  que  ce  qui  y  efl  énoncé  foit  vraifem- 
Diable. 


A  1  égard  de  la  queflion  de  fçavoir  fi  lors ,  par  exem- 
pie ,  que  Titius,  marchand,  a  écrit  fur  fon  livre  qu'il  a  em- 
prunte trois  cens  écus  de  Caïus,  &  que,  fur  une  autre  page 
Il  a  écrit  qu  il  lui  en  a  rendu  cent  cinquante,  il  faut  ajouter    SedUbn^erca- 
101  a  ce  livre,  indiltinttement  pour  les  deux  articles  fans  \ts  '^^"'" ./  ^<="<i'^'^ 
divifer  ,  il  renvoie  k  Ménochius  1  .arbitr.  ucaC  >:l  om  du  ^"'^T^'f"""  P'" 
qu  elle  dépend  des  circonftances  &  de  la  prudence  du  juge,  bant  ;  fi  n.n /ccc 

ht,  n.  81,  après  avoir  dit  que  la  faveur  du  commence  ^''^  f^'^'P^^^^i 
eft  la  caufe  pour  laquelle  on  ajoure  tant  de  foi  aux  livres  r,t/rX: 
ces  marchands  qui  ont  coutume  de  livrer  leurs  marchan-  ^'^'^^n pr.bant ,  ji 
difes  à  crédit,  fans  tirer  de  promeflbs,  il  conclut  que  leurs  f^^"'''"''^^' 
ivres  tont  foi  s  ils  affirment  que  ce  qui  eft  écrit  leur  ^Çtr/ti  pUna  enim 
légitimement  du;  qu'autrement  ils  ne  font  qu'une  demi-^'"*'*""  '^  "^' 
preuve  fi  ce  n'eft  qu'on  n'y  ajoute  la  dépofition  d'un  té-  tr^.tc/r/t 
moin,  laquelle  étant  aufli  une  demi-preuve,  il  réfulte  une  ^'^'•^•Q"'/"'"^''- 
preuve  entière  de  ces  deux  demi-preuves  "'''"  '9.  C-  ^^ 

59-  Le  Statut  de  Milan,  cap.  95,  eft  particulier  à  l'égard  ''''""  "^"'^'• 
des  marchands  ;  il  fuffira  de  le  rapporter  tel  qu'il  eft  • 
Umnes  Jcnpturœ  faclœ  vel  fubfcriptœ  per  campfores]  vel  mer. 
catores  Mediolani  ,  vel  alios  quofcunque  in  debitis  fuis  & 
omnia  fcnpta  data  vel  fubfcripta  manibus  eomm  aiicui  fuo 
creduon  valeant&  teneant  &  eis  fides  adkibeatur  cum  causa 
^Jine  causa,  etfz  dicamur  effe  faclœ,  vel  fubfcriptœ  in  abfentiâ 
pams  quantum  eft  m  prœjudicium  eomm  fcnbemmm ,  vel 
fubfcnbenttum  &  judices  ,  &  confules  juftniœ  ,  Mediolani  ne^ 
miatorum  pojjint  &  teneamur  eos  fummariè  compellcre  ad 
jolutionem  jaciendam  fine  datione  libelli  &  firepitu  &  figura. 
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Quo  fit  lit  tune  Carpanus  fur  ces  mots  ,  Et  eis  fiics  ailubeatur  ^  &  cum 
eocafuadhibcaïur  causa  Ù  fine  causày  obfcrve  que  cette  difpofition  étant  ab- 
^'^r  »'//f  ^"^'iblument  oppofée  au  droit  commun,  fuivant  lequel  per- 
nejusducatu  ,  &  lonfie  HC  le  pcut  Faire  un  titre  a  loi-meme  ,  ce  Iratut  na 
noa  alibi  utnotat  ijgu  qy'^  l'égard  des  livres  des  marchands  qui  font  faits  à 
^^qlYt^nc con-^"^^^"^  9  OU  dans  l'étendue  du  duché,  &  non  pas  ailleurs; 
feEii Mcdioianifa-  &  en  cc  cas  ils  fout  foi ,  même  devant  tous  les  autres  juges 
ciuntfidem  eiiam-         ^^^^  ^^  MiUnez  ,  foit  féculicrs  ,  foit  eccléfiaftiques. 

fi  alibi  producan-  T-    ^        „  -,11  1   •       •  u  •  Q^        ' 

tuT :  fivt  in  judi-  60.  Pour  ce  qui  ert  des  apothicaires  ,  chirurgiens  &  me- 
ciofœcuiari ,  five  decius ,  la  néceffité  où  ils  font  d'avancer  leurs  médicamens, 
ccdejîajiuo^  &  de  prendre  foin  des  malades  quand  ils  ont  recours  à 
eux,  leur  ont  fait  accorder  des  privilèges  particuliers, 
Louet  &■  Brodeau  ,  lettre  C,  fom.  29,  en  parlent  affez  au 
long;  &  je  n'ajouterai  rien  à  ce  que  Brodeau  dit  fur  ce 
iiijet ,  touchant  la  preuve  par  témoins ,  en  laquelle  ils  font 
très  favorables  [^|. 

6k  Mais,  à  l'occafîon  de  ce  que  Boiceau  dit  des  mar- 
chands ,  &  des  apothicaires  ,  chirurgiens  &  médecins  , 
auxquels  les  Coutumes  prefcrivent  un  certain  tems  pour 
intenter  leurs  avions,  il  faut  tenir  pour  maxime  générale 
que  les  ferviteurs,  &  autres  compris  dans  ces  difpoiitions, 
font  déclarés  non-recevables  après  le  tems,  s'il  n'y  a 
preuve  par  écrit  de  ce  qu'ils  prétendent  leur  être  dû.  Ain^i 
lan  ferviteur  doit  rapporter  un  compte  par  écrit ,  ou  une 
fommation  faite  à  fon  maître  de  le  payer ,  avec  affignation 
pour  s'y  voir  condamner,  donnée  avant  le  tems  de  la 
prefcription,  échu  fuivant  l'ordonnance  de  1511,  art.  67  j, 
&  Guénois,  fur  Imbert,liv.  i,  chap.  35,  obferve  que  l'or- 
donnance de  Moulins  a  Heu  à  leur  égard  :  néanmoins  elle 
n'eft  pas  obfervée  à  la  rigueur  dans  le  pays  de  droit  écrit, 
oii  l'on  admet  la  preuve  par  témoins  en  leur  faveur,  même 
après  le  tems  de  la  prefcription  échu  ,.  comme  a  remarqué 
Automne  ;  &  Maynard,  féconde  partie,  liv.  2,  chap.  87,, 
demeure  d'accord  que,  quoique  l'ordonnance  de  1512 
ait  été  vérifiée  à  Touloufe ,  néanmoins  il  fuffit  d'alléfi-uer 
que  l'on  a  fait  des  diligences  pour  fe  faire  payer,  même 
à  l'égard  des  marchanda  qui  commettent  des   perfonnes 

ra  II  s'agit  en  cela  d'un  fait  &  non  n'eft  pas  dénré ,  on  s'en  rapporte  à  leur 
dure  convention-;  &  quand  le  fait  qu'ils  Mémoire,,  en  affirmant  par  eux  qu'il  eit 
«jit  traité,  tell  malade ,  eft  prouvé  ,    ou    Éncere  &  vénubie^ 
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qu^lls  appellent  exacleurs  &  leveurs  de  dettes ,  pour  faire  le 
recouvrement  de  ce  qui  leur  eft  dû  5  &  il  rapporte  un 
arrêt  qui  confirma  une  fentence  qui  avoir  adjugé  huit  aa- 
nées  de  gages  à  des  fervantes  qui  n'en  avoient  point  de 
preuve  par  écrit ,  &  qui  avoient  intenté  leur  aftion  dans 
l'année  qu'elles  avoient  quitté  le  fervice  de  leur  maîtreffe. 
61.  Il  ne  refle  plus  à  examiner  que  la  féconde  queftioii 
traitée  dans  ce  chapitre ,  au  fujet  de  la  preuve  qu'on  peut 
tirer  de  ce  quune  perfonne  a  écrit  fur  fon  journal,  fur 
fes  tablettes ,  ou  autre  papier  domeftique  ;  &  avant  d'y 
«ntrer ,  Boiceau  remarque  en  paffant  les  diflPérentes  ma- 
tières dont  on  s'eft  fervi  autrefois  pour  écrire  j  ce  qui  m'a 
engagé  d'en  parler  un  peu  plus  au  long. 

63.  L'excellent  auteur  du  Traité  de  Re  dlplomatica  ; 
cap,  8  ,  remarque  que  l'on  s'eft  fervi  d'abord  des  pierres, 
des  tuiles ,  des  feuilles  d'arbres,  &  même  de  celles  de  fleurs, 
de  l'écorce  intérieure  des  arbres,  dont  eft  dérivé  le  mot 
libri  y  de  tablettes  de  bois ,  d'ivoire ,  ou  enduite  de  cire , 
de  lames  de  plomb,  du  parchemin,  du  papier  d'Egypte, 
&  enfin  de  notre  papier  ordinaire.  En  un  mot ,  omms  ma- 
teria  ,  quce  piclurce  ac  cœiaturœ  eft  apta  ,  verfa  eft  ad  fcrip- 
turam,  àitHermanus  Hugo  de  prima  fcribendi  Origine;  car 
on  s'eft  fervi  même  du  bois ,  des  métaux  &  des  pierres 

précieufes.  *  ^  ^  ^ 

64.  Le  parchemin,  membrana ,  ex  ovinâ  pelle,  a  été 
trouvé  avant  le  papier  d'Egypte  :  or  ce  papier  fe  faifoit 
avec  une  herbe  qui  croiflbit  dans  le  Nil  j*].  L'auteur  ci- 
deffus  cité  ,  de  Re  dipL  prétend  qu'on  s'eft  fervi  de  ce 
papier  jufqu'au  douzième  fiécle  ,  &  qu'il  fe  trouve  encore 
plufieurs  anciennes  patentes  de  nos  rois  qui  y  font  écrites. 

65.  On  ne  fçait  pas,  dit-il,  précifément  quand  l'ufage 
du  papier ,  dont  nous  nous  fervons  à  préfent ,  s'eft  intro- 
duit ;  mais  on  fçait  qu'il  n'y  a  pas  plus  de  cinq  cens  ans  : 
il  obferve  que  les  anciennes  lettres-patentes  de  nos  rois 
font  écrites  fur  des  chartes  faites  de  coton. 

66.  Quant  au  papier  d'Egypte,  Pline  ,  liv.  13  de  fon 
Hiftoire  naturelle,  chapitre  11,  dit, fur  le  témoignage  de 

P]  P/i/jyruj,  félon  Pline,  1.13,  ch.  Ti,  coudées.  De  l'écorce  de  cette  plante  ; 
eft  une  plante  qui  pouffe  quantité  de  ti-  autrement  appellée /-yA/uj ,  on  faifoit  de» 
ges  txiaogulaires ,  hautes  de  fa  oufept    feuilles  propres  à  écrire. 
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Varron ,  que  l'ufage  en  fut  découvert  du  tems  feulem^^t 
qu'Alexandre  le  Grand  vainquit  l'Egypte    ZrrniU 
dxnus    dans  Ton  Traitée,  ^^ro .  l^fieuTs  iS' at 
teurs  foutiennent  unanimement  que  l'ufage  .n  Tbean 
coup  plus  ancien  i  &  le  même  Pime  ,  liv    ii^chiôtr 
que  les  livres  de  Numa  ayant  été  trouvés  par  Gnéus  Té 
rentius,  (ou  Lucius  P^tilius,  fuivant  Tneiive,  )  greffier 
du  fenat,  en  remuant  la  terre  près  le  Janicule  à  Rome 
lis  fe  trouvèrent  écrits  fur  des  chartes  du  papier  d'Egypte' 
qui  setoient  confervées  entières  depuis  plus  de  cinq  cens 
ans  ;  ce  qui  n  eft  pas  conforme  à  l'opinion  de  Varron.  Le 
même   Pline      au  rnême  endroit,  après  avoir   dit  qu'on 
ecnvitdabord  (ur  des  feuilles  de  palmier,  obferve\ue 
1  on  fe  fervoit  de  deux  fortes  de  tablettes ,  les  unes  de  pa- 
pier, fous  leque   on  colloit  du  linge  pour  l'empêcher  de 
^oire  ,  ou  de  celles  qui  étoient  enduites  de  cire.  A  l'égard 
du  parchemin ,  dont  l'invention  eft  due  à  ceux  de  la  ville 
de  Pergame,  à  ce  qu'on  prétend  ,  l'ufage,  qui  en  étoir  cefTé 
depuis  Imvention  du  papier  d'Egypte,  appelle  cAane,  fut 
ctabh  par  Eumene,  après  qu'un  des  Ptolomées,  roi  d'E- 
gypte     ennemi  de  la  gloire  de  fes  ancêtres  ,   eut  ruiné 
toutes  les  horairies,  les  bibhotheques ,  &  toutes  les  char- 
tes qui  fe  faifoient  en   ce  pays-là;  &  depuis  on  s'avifa 
de  faire  du  parchemin  de  différentes  couleurs ,  comme  a 
remarque  Guy  Pancirole,  /.  Vanar.lcci.  i.chap.  i%,  Pd- 
mum  enim  lutei  ,  feu  crocei  coloris  Ifidorus  faclas  fcnbit ,  fed 
cum  aciem  oculorum  Uderem,  Romœ  candidas  repenas  ;  dein 
purpureas,  in  quibus  ,  aurum  6'  argentum  liquefcens  ,  patefcit 
m  hueras,  'r     j 

67.  11  efl:  pourtant  plus  jufîede  croire  Jofephe,  qui  fait 
remonter  l'origine  du  parchemin  encore  plus  loin,  quand 
il  dit,  liv.  12  de  les  Antiquités ,  que  la  verfion  des  livres 
iacres  par  \çs  feptante  interprètes ,  fut  écrite  fur  des 
peaux  de  parchemin  ;  &  Hérodote  écrit  que  de  foa  tems 
on  le  (ervoit  déjà  de  peaux  de  chèvres  &  de  brebis,  pour 
écrire.  ^ 

Je  ne  m'arrêterai  point  à  examiner  ici  de  quelle  ma- 
mère  etoit  fait  ce  papier  qui  fut  trouvé  fous  le  tems  d'Au- 
gulte.  Phne  &  d  Aiechamp,  qui  l'a  commenté,  &  plufieurs 
auteurs  en  ont  parlé.  .t  '      *^ 
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^  68.  II  fuffit  de  remarquer  avec  Carden  ,  liv.  1 7,  de  Sub- 
îditate,  que  les  tablettes  de  cire  fervoient  d'ordinaire  à  écrire 
des  lettres.  Les  loix  &  autres  écritures  publiques  qui  dé- 
voient être  éternelles,  fe  gravoient  fur  du  cuivre  ,  ou  au- 
tres métaux ,  ou  fur  l'ivoire.  Aufli  Vopiicus ,  in  Tacito,  dit 
que  l'empereur  Tacite  fut  élu  empereuV  par  un  fénatufcon- 
fuite  écrit  fur  une  tablette  d'ivoire  :  Nam  dm  hœc  fenatuf- 
conjulta  quœ.  ad  principes  pertinehant ,  in  libris  elephanimis 
[cnbebantur.  Les  tablettes  de  bois  fervoient  quelquefois  à 
écrire  des  livres ,  puifque,  félon  Galien ,  les  livres  d'Hip- 
pocrate  s'y  trouvèrent  écrits. 

69.  On  fe  fervoit  aufli  de  ces  tablettes  de  bois  où  on 
voit  gravé  la  figure  des  lettres  de  l'alphabet ,  pour  ap- 
prendre aux  jeunes  gens  à  écrire  ;  Cùm  verè  jam  ducius 

Jeqià  cœperit ,  non  inutile  erit ,  eas  [Hueras)  tabelU  quàm 
pnnmm  inculpi ,  ut  per  illos  velut  fulcos  ducatur  Jlylus,  Nàm 
neque  errabit  quemadmodum  in  cens,  Continebitur  enim  utrin- 
que  marginibus  ,  neque  extra  prœfcriptum  poterit  egredi  &  ce- 
tenus  ac  fœpiàs  fequendo  certa  vefiigia  ,  firmabit  articulas 
neque  egebit  adjutorio  manus ,  fuâ  manu  fupenmpojîtâ  re^entis^ 

70.  Pour  ce  qui  eft  des  tablettes  de  cire  appellées  ce- 
reos,  HermanusHugo,  en  l'endroit  ci-defTus  cité,  en  parle 
en  ces  termes  :  Cen  à  cerâ  cruftâ  dicebantur ,  quintuplices  ^ 
à  numéro  foliorum  dicli,  materiâ  vilijjîmi ,  fed  officia  Jummi  .♦ 
quando  illis  folis  à  fenatu  fcribebatur  ad  imperatores  qui , 
qualefve  eis  honores  decreti  pro  triumphis.  Ces  tablettes  s'ef- 
façoient  en  mouillant  le  doigt  de  fa  falive ,  &  le  paffant 
fur  ce  qu'on  y  avoit  écrit. 

71.  Mais  pour  revenir  à  ce  que  difent  fur  ce  fujet  les 
loix  &  les  jurifconfultes  5  Paulus  ,  lib.  3,  Sentent,  tit,  6, 
parle  de  prefque  toutes  ces  chofes  ,  libris  legatis ,  chartes , 
volumina  ,  membranœ  ,  &  phylirœ  cominemur.  Codices  quoque 

debemur,  iibrorum  enim  appelladone  non  volumina  chanarttm,  Z^'f/V^,  o'it 
fed  Jcrtpturœ.  modus  qui  certo  fine  concluditur,  ceflimatur.  '^^^'       '  ' 

Ce  mot,  phylira  vient  du  grec 5  c'eft  l'écorce  intérieure 
au  tilleul. 

Duclilis  autem  erat  phy lirez  liber ,  adeb  ut  ex  eà  coronce 
neclerentur, 

rolumen  dicitur,  quia  veteres ,  librum  in  cylindri   modum  Roraûus  Caml- 
complicare  folebant y  dit  M.  Cujas  fur  cette  loi.  mm,hY! 


yiS  ÀDèlTlOÏT* 

.fiïn,  L  10.  Il  ^^"f  ^ufTi  remarquer  que  les  anciens  n'écrî volent  que 

fur  la  première  page  ;  c'efl  pourquoi  on  appelloit  les  id.^ 
h\tl\.QS  ^  Adverfaria^  quia  adverfâ  pane  Jcnbebantur ;  &  pour 
écrire»  on  fe  fervoit  d'un  flyle  qui,  fuivant  le  témoignage 
de  S.  Auguflin,  rapporté  par  Pancirole,  /.  i,  variar,Lec{, 
cap.  28 ,  d'un  bout  étoit  taillé  en  pointe  pour  écrire ,  & 
l'autre  étoit  large  pour  effacer  ce  qu'on  avoir  écrit. 

Je  n'expliquerai  point  ici  ce  que  c'étoit  que  ïojlracifmt 
dont  parle  Boiceau  ;  chacun  Içait  qu'il  falloit  que  le  ban- 
nifîement  qu'on  y  ordonnoit  de  quelqu'un ,  fût  prononcé 
par  le  fuffrage  de  fix  mille  de  (es  citoyens  :  on  l'envoyoit 
enfuite  dans  un  certain  lieu  qui  étoit  delliné  à  cet  exil ,  où 
il  y  avoit  un  bœuf  d'airain  ,  unde  bovem  fervare  dicebantury 
comme  remarque  Sigonius ,  de  Rep.  Ath.  L  1 ,  cap.  4. 

72.  Quant  à  la  décifion  que  donne  Boiceau  fur  cette 

féconde  queftion  des  écritures  privées,  il  décide  avec  rai-- 

fon,  que,  quand  elles  font  fignées  par  quelqu'un,  elles  font 

foi  contre  lui  ;  parce  qu'on  ne  préfume  pas  qu'il  ait  écrit 

Vide  Dumou-  fortuitement ,  &  fans  deffein  de  s'obliger  ;  mais  s'il  a  écrit 

Via,  i.  4,  Codids,  {implement ,  &  qu'il  n'ait  point  figné ,  cette  écriture  ne  fait 
qu'une  préfomption  à  laquelle  il  faut  ajouter  la  preuve 
par  témoins ,  qui  peut  être  accordée  en  ce  cas ,  fi  cette 
écriture  fe  trouve  fuffifante  pour  faire  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  ;  ce  qui  ne  doit  pas  être  admis'  légè- 
rement 3  parce  que  régulièrement  cette  écriture  eft  préfu- 
mée  écrite  fans  réflexion  ,  plutôt  que  férieufement,  s'il  n'y 
a  des  circonftances  au  contraire.  M.  Cujas,  fur  la  loi  5  , 
Code  de  Probationibus ,  tit.  19,  ajoute  que  cette  écriture 
ne  fait  point  de  foi,  quand  le  créancier  écrit  qu'il  lui  eft 
Non  en  novum  ^û  i  mais  s'il  a  écrit  qu'il  a  reçu,  quoiqu'il  n'ait  point  figné, 

eum  À  quo  pctitur  le  débiteur  en  tirera  une  preuve  certaine  pour  fa  décharge, 

pecuniaimpiorarc  f^iyant  la  loi  « ,  de  Edcudo  ,  au  Codc  ;  &  il  faut  décider  la 

rationes  crédita-'        .  ,       /•      ,        i  .1  .  .  ,       •      r        r  •/! 

risutfides  veri  même  chofe  du  débiteur  qui  a  écrit  lur  Ion  regiltre,  ou 
contre  po£iu      joumal ,  qu'il  devoit  une  fomme  à  quelqu'un  [*J, 

[*]  Il  fautdiftinguerlecasaaciuelce  de  Pierre;  fi  cette  reconnoifTance  eft 

que  nous  avons  écrit,  tendroit  à  nous  fignée  de  moi,  elle  fait  une  preuve  corn- 

obliger  envers  quelqu'un ,    &  celui  au-  plette  de  la  dette  contre  moi,  &  mes 

quel  ce  que  nous  avons  écrit,  tendroit  à  héritiers  ;  &  fi  elle  n'eft  pas  fignée ,  elle 

libérer  notre  débiteur.  ne  fait  qu'une  femi  -  preuve  ,  qui  doit 

Pans  le  premier  cas  :  par  exemple ,  être  fortifiée  de  quelqu'indice.   ha.  rai- 

£  j'ai  écrit  fur  mon  journal,  ou  fut  mes  fon  en  efl  que  cette  note  ne  paroît  faite 

tablettes ,  que  j'ai  emprunté  ao  piftoles  que  pour  me  rendre  compte  à  moi  même. 
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73.  Que  fi  une  perfonne,  dans  Ton  teftament,  déclare  ce 
qu'il  a  de  bien  ,  ce  qu'il  doit,  ou  ce  qui  lui  eft  dû,  &  qu'il 
l'affirme^  même  avec  ferment,  cène  déclaration  ne  nuit 
point  aux  créanciers,  quand  il  déclare  ne  leur  point  de- 
voir, ou  leur  devoir  moins  qu'il  ne  leur  doit  y  mais  elle 
nuit  à  Tes  héritiers,  &  profite  à  Tes  débiteurs,  s'il  déclare 
qu'ils  ne  lui  doivent  qu'une  fomme  au-defTous  de  celle 
pour  laquelle  ils  font  obligés.  Néanmoins^  dit  M.  Cujas, 
ibidem  _,  toutes  CQS  écritures  privées ,  &  mémoires  ,  inftru- 
menta  domeflica  ,  privata  teflatio  ,  feu  adnotano  ,  ne  font 
d'aucune  confidération ,  fi  elles  ne  font  foutenues  de  quel- 
que autre  preuve. 

74.  Ceft  fuivant  cette  maxime ,  que  M^  Charles  Du- 
moulin ,  tit.  des  Fiefs,  §.  8  ,  nomb.  1 1,  eftime  qu'un  dé- 
nombrement qui  n'ell  pas  en  forme ,  &  qui  n'eft  qu'une 
écriture  privée,  ne  prouve  rien,  &  ne  fait  aucun  préju- 
dice i  foit  au  fcigncur  ou  au  vaflal.  Il  ajoute  que  fi  ce  dé- 
nombrement n'eft  point  foutenu  d'autre  preuve,  il  ne  fait 
pas  même  une  fimple  préfomption  ;  mais  ,  dit-il,  ces  (onc% 
d'écritures  privées  peuvent  être  vérifiées  par  d'autres  ad- 
minicules  [*j. 

&  non  pourfervir  au  créancier  de  preuve  Dans  le  fécond  cas  qui  eft  celui  au- 

duprêt  qu'il  m'a  fait:  ce  créanciern'ayant  quel  ce  que  j'ai  écrit  fur  mon   journal 

pas  de  billet ,  la  préfomption  eft  qu'il  tend  à  libérer  mon    débiteur ,    comme 

me  l'a  rendu^  lorfque  je  l'ai  payé,  &  que,  lorfque  j'y  rends  compte  des  payemens 

me  trouvant  alTuré  par  la  reftitution  qui  qu'il  m'a  faits ,  il  n'eft  pas  douteux  que 

m'a  été  faite  de  mon  billet,  j'ai  négligé  ce  que  j'ai  écrit,  foit  que  je  l'aie  figné 

de  barrer  cette  note  ,  &  de  faire  men-  ou  non  ,   fait  une  pleine  foi  contre  moi 

tion  du  payement  que  j'avois  fait.  Mais,  au  profit  de  mon  débiteur;  car  la  libé- 

lorfque  j'ai  figné  cette  note,  ma  figna-  ration  e(l  favorable.  Tr.des  ObLpatt,  4, 

ture  indique  que  j'ai  fait  cette  note,  dans  ch.  i  ,  §.  5. 

l'intention  qu'elle  fervk  au  créancier  de  [*]  Les  papiers  terriers  8c  les  cueille- 
preuve  de  fa  créance.  rets  des  feigneurs  font-ils  foi  de  ce  qu'ils 
Mais,  quoique  je  n'aie  pas  figné  la  note,  contiennent  ?  En  général ,  on  doit  dcci- 
Il  j'ai  d'ailleurs  fait  connoltre  que  je  la  der  pour  la  négative  ,  parla  raifon  qu'oa 
faifois  pour  qu'elle  fervît  de  preuve  du  ne^  peut  pas  fe  faire  dés  titres  à  foi- 
prêt ,  dans  le  cas  auquel  je  ferois  pré-  même. Néanmoins,  quand  ces  cueillerets 
venu  par  la  mort  ,  comme  lorfque  j'ai  font  anciens  &  uniforirie? ,  ils  font  une 
déclaré  par  cette  note  que  celui  qui  m'a-  fémi-prauve ,  laquelle  jointe  à  d'autres , 
voit  fait' le  prêt,  n'avoit  pas  voulu  rece-  telle  que  feroit  celle  qui  réfulte  des  re- 
voir de  moi  de  billet,  la  note-,  dans  ce  cas,  connoiflances  des  propriétaires  des  ter- 
quoique  non  fignce,  doit  faireunepreuve  res  circonvoifmes  ,  pourroit  établir  fufE- 
de  la  dette  contre  moi  &  mes  héritiers.  famntent  la  demande  du  feigueur.  Voyez 
Lorfque  la  note,  quoique  fignée,  eft  bar-  les  Additions  fur  le  ch.  17  de  la  première 
pée  ,  elle  ne  fait  plus  de  preuve  en  faveur  partie ,  n.  17. 

du  créancier:  au  contraire  ,  la  radiation  Au  contraire,    ces    cueillerets    font 

eft  une  preuve  que  j'ai  rendu  la  fomme,  fi  preuve  contre  le  feigneur  ;  mais  lorfque 

LecxéarKier  n'a  par-devexslui  aucun  titre,,  le  cenfitalre  s'eft  fei\i  coatrele  feigneec 


^^f.  ,.      ,  Additions 

dit  même  que,quand  le  fceau  des  parties  feroi't  appofé 

ttre  au  hl.^''"^'  ^''^"'"^^  ^"^  P"^^^"^  ^^"^^^  une  écri- 
ture  authetuique  :  neanmoms  ce  fceau  iert  de  preuve  que 

1  écriture  eft  véritable,  &  aide  à  faire  voir  que  celui  qui 
a  tait  cette  écriture,  ne  seit  pas  trompé  en  l'écrivant ,  & 
qu  11  la  écrit  volontairement. 

75- Néanmoins  il  eftime  que  ce  fceau,  confidéré  feu!  en 
lui  même  ne  fignifie  rien,  fi  la  fignature  n'y  eft  pas  appo- 
fé ,  ou  autre  chofe  équipollente  ;  c'eft  pourquoi  Balde 
1  appelle  :,;2  témoin  fourd  &  muet.  Auffi ,  pour  que  l'écriture 
à  laquelle  un  ^eau  eft  appofé  falTe  foi  ,  il  faut  exprimer 
trois  chofes  :  De  qui  efl  ce  fceau  ?  Par  qui  il  eft  appofé  } 
r/  P^^''^^^^  •  o"  du  moins  que  ces  trois  chofes  puilTent 
être  vérifiées  par  d'autres  circonftances. 

De  toute  cette  doftrine  de  M-  Charles  Dumoulin  on 
peut  conclure  que  toute  écriture  privée  ne  fait  pas  preuve, 
&  que  fouvent  même  ce  n'eft  pas  un  commencernent  de 
preuve  par  écrit,  parce  que  cette  écriture  non  fignée  peut 
avoir  ete  écrite  fans  réflexion.  Si  néanmoins  cette  écriture 
^Itlur  un  regiftre,  ou  journal,  la  fignature  n'eft  pas  né- 
cellaire,  parce  qu'il  n'eft  pas  même  d'ufage  de  les  fîgner  • 
Of  cette  écriture  eft  du  moins  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  d'autant  moins  fufpeft  ,  que  c'eft  une 
reconnoiffance  faite  librement,  en  l'abfence  &  à  l'infçu  de 
celui  au  profit  duquel  elle  eft  faite. 

7<^.  Au  refte ,  pour  ce  qui  eft  de  ce  que  les  pères  & 
meces  ont  écrit  touchant  la  naiflknce ,  la  mort,  ou  le  ma- 
riage de  leurs  enfans ,  &  autres  femblables  événemens  ar- 
rives dans  leur  famille,  ils  font  préfumés  avoir  écrit  la 
vente.  C  eft  pourquoi,  fi  les  regiftres  de  paroift'es  font  per- 
dus,  on  ajoute  foi  à  ceux  àts  pères  &  mères  ,  fur  toutes 
ces  chofes  fuivant  l'ordonnance  de  1667,  art.  14;  &  fi 
!  o"  eft  obligé  d'avoir  recours  à  la  preuve  par  témoins, 
a  depofiiion  des  parens  eft  indifpenfable ,  parce  que  la 
loi  prefume  qu'ils  doivent  erre  \^s  mieux  informés  de  ce 

Àtl?^'""  /'f '"  ^"^  ^^"'S;'"'"  '    '^     ^^^"  ^"  <"^îsneur  font  pleine  foî  en  fa  fa- 

tKT  t     '        '°"7  '"  ^'•'^''"  ^°"-    ^^"'■-  I^"'^^"'-  Cour:  de  Paris,  §.  8  , 
tre  lui ,   &  en  ce  cas ,  les  papiers  cen-    gl.  i ,  n.  20.  »  :?      * 

qui 


surleChapitreVIII.  721 

qui  s'efl:  pafle  entre  leurs  proches ,  fur  quoi  il  faut  voir  ce 
qui  ell  ajouté  ci-après  fur  l'article  5  5  de  l'ordonnance  de 


JMoul 


ins. 


CHAPITRE     IX. 

Des   Obligations    qui  ne  font  point  rédigées  par 

écrit ,  &  qui  Je  contractent  pour  raijon  de  chofes 

prifes  en  détail  par  de  certaines  marques  appel- 

lées  vulgairement  Coches,  Tailles  &  Méreaux. 

SOMMAIRE. 

ï.  Des  tailles,  coches,  ou  méreaux  y   entre  marchands ,  qui 

tiennent  lieu  d'obligations  écrites, 
t,  Efpece  à   ce  fujet ,  pour  raijon  d'une  vente  de  peaux ,  de 

laquelle  on  avoit  marqué  les  différentes  livraifons  fur  une 

taille  de  bois, 

3.  Intervention  dans  cette  même  efpece  d'un  créancier  par 
obligation  devant  notaires, 

4.  Deux  quefîipns  fur  cette  efpece, 

La  première  :  Si  la  preuve  de  la  vente  de  peaux  j  faite  k 
■  crédit ,  étoit  recevable  par  témoins, 
^,  La  féconde  :  lequel  étok  préférable  furies  meubles  du  débiteur? 

6.  Raifons  de  douter, 

7.  Opinion  fur  la  première  queflion. Que  la  preuve  efl  recevable, 

8.  Ce  que  les  anciens  appelloient  teflerae.    . 

9.  Ce  que  c'efl  que  méreaux  entre  chanoines, 
ïo.  Du  poinçon  de  certains  ouvriers, 

1 1 ,  Opinion  fur  la  féconde  queflion.  Que  le  vendeur  efl  pré' 
f érable  y  fur  les  peaux  qu'il  retrouve  en  nature  ,  au  créan- 
cier par  obligation, 

12.  Du  moins  la  contribution  doit  avoir  lieu  entr'eux, 

E  me  fuis  fouvent  trouvé  embarraffé  au  fujet  de  plu- 
sieurs queftions  fur  lefquelles  j'ai  été  confulté  con- 


■j 


I.  T7  EcERUNTmihinegotium  diverfae  quœftiones,  de  quibus  circà  hune 

mJ  articulum  fepè  fui  interrogatus.Nam  quaedam  funt  obligationes,  quas 

nec  fcribuntur ,  nec  coràm  teftibus exprefsè  contrahuntur ,  &:  tamèn  ,  ex 

Yyyy 


72X  Des  Tailles,  Me|reaux,  Sec: 

cernant  cet  article  ;  car  il  y  a  de  certaines  obligations  qut 
ne  fe  rédigent  point  par  écrit ,  qui  ne  fe  font  point  en  pré- 
fence  de  témoins ,  lefquelles  ne  laiffent  pas  néanmoins  de 
s'exécuter ,  &  qui  femblent  faire  foi  par  elles-mêmes  ;  par 
exemple ,  celles  que  l'on  contracte  en  faifant  une  marque 
fur  du  bois,  ou  avec  des  petits  morceaux  de  plomb,  dont 
Tun  des  contraftans  donne  à  l'autre  un  certain  nombre  ;  ce 
que  les  marchands  &  autres  qui  font  quelque  négoce  en 
détail,  appellent  entr'eux  tailles ,  coches  y  ou.  méreauXyque 
Sy pontin us  appelle  en  latin  taleas^ 

2,  Pour  rendre  la  chofe  plus  intelligible,  je  rapporterai 
wne  efpece  qui  m'a  été  propofée  touchant  un  procès  d'un 
boucher,  lequel  a  voit  fait  marché  avec  un  marchand  de 
peaux,  de  lui  livrer,  à  certain  prix  ,  toutes  les  peaux  des  ^ 
moutons  &  des  chèvres  qu'il  tueroit  pendant  l'année,  & 
les  lui  a  voit  enfuite  Uvrées  fous  la  foi  d'une  taille,  dont 
chacun  avoit  une  moitié,  qu'ils  avoient  fouvent  rapportée 
&  confrontée  l'une  à  l'autre,  pour  voir  {t  l'un  ou  l'autre 
ne  s'étoit  pas  trompé,.  &  fur  laquelle  raille  on  marquoit 
avec  ua  couteau,  chaque  jour,  le  nombre  des  peaux  qu'on 
livroit,  chacun  ayant  la  fienne  particulière,  comme  on 
avoit  coutume  d'en  ufer  autrefois  avec  les  hôtes,  ainfi  que 
rapporte  Plaute.  Enfin,  après  qu'il  eut  été  livré  un  grand 
nombre  de  peaux  à  ce  marchand ,  il  vint  à  mourir,  fans 
avoif  payé  celles  qui  lui  avoient  été  livrées ,  dont  le  nom- 

Gonfuetudlne  inter  mercatores,  fervari  folitâ ,  fîrmam  videntur  habere  fidu- 
ciam  :  nimirùm  ,  hae  quibufdam  notis  ligneis ,  aut  plombeis ,  vei  fymbo- 
lis  ,  feu  teiïerls  ,  invicera  datis  contrahuntur  :  quas  vulgari  verbo ,  taïlks^, 
coches  ,  ou  mércaux ,  mercatores  alilve  negotiatores  ,  intèr  fe  appellant  : 
a  Afud  Mart.  &:  taleas  latine  dicl  pofle  Sypontinus  arbitratur.  a 
Epigr>fecund.  i.  Ad  cujus  rei  facilitatem,  exemplum  adduco  de  quâdam  lite  mihi  pro- 

pofitâ ,  inter  quofdam  laniones,  feu  inacellarios ,  qui  cùm  cuidam  merca- 
tori  lorario  ,  feu  coriario  ,  pelles  omnes  oviiias  ,  caprinas ,  &  id  genus- 
alias  ,  qiias  à  ma(5latis  per  eos  animalibus,  continue  anni  curriculo,  col— 
legifTent ,  certâ  aeftimatione  conventâ ,  minutatîm ,  &:  diverfis  temporibus 
tradidiffent ,  lignearum  teflerarum  collatione  ^  ad  fecuritatem  fffipiùs  faftâ  : 
in  quibus  tefleris  ,  feu  taleis ,  fimul  jun(R:is ,  cultello  incidebantur  numeri 
pellium ,  fingulis  diebus  difto  mercatori  traditarum  ;  &  fuam  uterque  tef- 
g|  Ih  Pcnuh         feram  habebat ,  ut  olim  inter  hofpites  fieri  confuetum  refert  Plautus.  b  Tan- 
dem ailquandô  poft  maximum  numerum.  pellium  coriario  ieu  ligulario  tra- 
ditarum j  deceifitiffe  conaxius  raercator;^,nondùm  folutis  pellibus  per  euini 
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bre  fe  trouvoît  marqué  fur  cette  taille  commune  ;  &  comme 
on  trouva  encore  plufîeurs  de  ces  peaux  entre  Tes  meu- 
bles, &  les  laines  qu'il  en  avoit  tirées ,  &  qu'il  ne  pofTé- 
doit  aucuns  immeubles ,  le  boucher  intenta  fa  demande 
devant  le  juge,  à  ce  que  ces  peaux  &  ces  laines  lui  fuflent 
rendues ,  comme  ne  lui  ayant  pas  été  payées,  &  dont  on 
s'étoit  feulement  contenté  de  marquer  le  nombre  fur  la 
taille  commune,  &  qu'à  cet  effet  les  héritiers  de  ce  mar- 
chand de  peaux  fuffent  tenus  d'apporter  la  taille  qu'ils 
©voient  de  leur  part,  pour  la  confronter  avec  la  fienne  ; 
ce  qui  fut  ordonné  par  le  juge ,  &  l'on  connut,  par  cette 
repréfentation ,  qu'effeftivement  ce  marchand  de  peaux 
devoit,  fuivant  cette  taille,  plus  de  mille  livres  au  boucher. 
3.  Sur  cela,  il  furvint  un  créancier  qui  rapporta  une 
obligation  de  deux  cens  écus,que  ce  marchand  de  peaux 
lui  avoit  paffee ,  &  demanda  que  ces  peaux  &  ces  laines 
lui  fuffent  adjugées  fur  fon  dû  ,  fans  avoir  égard  à  la  de- 
mande du  boucher ,  qui  n'avoit  ni  obligation ,  ni  même 
une  promefTe  ;  le  boucher  alléguoit  de  fa  part  la  coutume 
ordinaire  entre  ma^'^hands  ,  qui  ne  fe  fervent  pas  d'autres 
manières  pour  s'obliger  refpe6Hvement  que  de  ces  fortes  de 
tailles,  &  que  n'ayant  vendu  ces  peaux  qu'à  condition  d'en 
être  payé ,  il  en  étoit  encore  le  propriétaire ,  &  avoit  droit 

acceptîs,  quarum  numerum  communis  teiïera  incifum  referebat.  Et  cùm 
in  bonis  ejus  mobilibus  (  quonlam  nulla  immobilia  poffidebat  )  repertus 
effet  multarum  pellium  numerus,  atque  etiàm  lana  à  pellibus  abrafa  :  ea 
propter  ,  macellarii  coram  judlce  petierunt  has  pelles  &  lanas  fibi  reftitui, 
eo  quôd  folutae  nondùm  fuiflent,  fed  tantùm  tefferis  feu  taleis  incifae  ,  &c 
ad  hune  finem  exhibent  tefferulas  fuas ,  poftulantque  ab  haeredibus ,  ut  pa- 
res tefferas  exhibeant,  &  conferantur  cum  ils  qu£  penès  defunftum  re- 
perças funt  :  quod  authore  judice  faftum  eft ,  adeo  ut  non  fuerit  dubium  , 
clefun»51um  coriarlum,  feu  ligularium,  macellarioruin  debitorem  fuifle  , 
pro  his  omnibus  in  utrâque  teflerulâ  inclfîs ,  quae  centum  aureos  ferè  ex* 
cedebant. 

3.  Ex  adverfo,  fupervenit  quidam  créditer,  inffrumentum  proferens 
obligatorium,  quo  defun6luscoriarius,in  aureos  ducentos  ei  obligatus  erat  ; 
&  petiit  has  pelles  &  lanas ,  ad  exfolutionem  fui  debiti  diftrahi ,  repulfis 
macellariis  ,  qui  nedum  inftrumento  authentico  ,  imo  ne  chirographario 
quidèm  fulti  erant.  Macellarii  autèm  confuetum  inter  eos  mercandi  morem 
allegabant ,  qui  inter  fe,  nonnifi  his  tefferis  mutuo  obligari  confueverant , 
{«que  pelles  fuas  non  aliàs  vendidiffe  dicebant,  quàm  fub  hâc  conditione, 
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de  les  revendiquer  en  vertu  de  cette  condition  réfolutîve  $c 
commiffoire  de  la  vente ,  parce  qu'elles  ne  lui  avoient  pas 
été  payées;  qu'ainfi  il  devoir  être  préféré  à  tout  autre 
créancier  fur  les  peaux  &  laines ,  à  caufe  de  cet  ufage  no- 
toire de  contraékr  entre  marchands,  qu'ils  difoient  leur 
devoir  tenir  lieu  d'une  obligation  authentique  ,  comme  ri 
eft  de  maxime  de  fe  régler  toujours  par  l'ufage  ;  à  quoi 
ils  ajoûtoient  qu'entre  marchands  on  contrafte  plutôt  par 
la  tradition  de  la  marchandife ,  ou  par  une  fimple  pro- 
mefle  verbale ,  que  par  des  titres  folemnels,  fuivant  ce  que 
dit  Bartole.  L'autre  créancier,  au  contraire,  répondoit  à 
cela  qu'il  avoit  prêté  Ton  argent,  fous  la  foi  d'une  obliga- 
tion authentique;  que  le  marchand  de  peaux,  avec  cet  ar- 
gent avoit  acheté  toutes  ces  peaux  &c  marchandifes ,  fui- 
vant la  préfomption  de  droit,  que  l'argent  qui  a  été  em- 
prunté pour  être  employé  à  l'achat  de  certaine  chofe,  y  a 
été  effeftivement  employé,  &  que,  par  eonféquent,ilauroft 
été  injufte  de  lui  préférer  le  boucher,  qui  n'avoir  aucune 
obligation  ni  promelTe  ,  mais  une  fmiple  taille  pour  prou- 
ver fa  dette. 

4.  De  ce  fait  naiflent  deux  qucfîions  ;  la  première  ,  Ci 
le  fait  articulé  par  le  boucher,  qu'il  n'a  voit  livré  fes  peaux 
qu'à  condition  d'en  être  payé,  &  que  telle  étoit  la  coutume 

il  exfolutae  fuiffent:  at  vero  antèfoliuionem,  fe  femper  pelllum  dominos 

manfiffe ,   &  proptereà  vlndicari  has  pofTe,  û  prœdidis  mercatoribus  non> 

^L.%&  j,  §'.  de  foret  fatisfaftum ,  ex  quâdam  conditione  commiflbria ,  a  atque  ità ,  in  his 

l(g.  cotnmijf,        pellibus  &  lanis ,  fe  creditoribus  omnibus ,  ex  aliâ  caufâ  creditum  conten- 

dentibus,  praeferendos  effe,  proptèr  expreffam  ad  hoc  mercandi  confue- 

tudinem  :  quam  pro  lege  &  inftrumento  authentico  accipiendam  efîe  di- 

hAuth.de  de/en-  cebant  :.  Ut  lads  vulgatum  eff  ,  confuetudinem  femper  attendi  debere:  b 

for.    civitar.  §.    hoc  addito ,  quôd  mercatores,  re  magîs,  vel  etiàm  nudo  pa^o ,  quànr.  . 

Quiave'o,coll.'i    ^erj^orum  folemnltate  interpofitâ  contrahere  folerent,  fecundùm  Bartol.  c 

%  l'cop.  ^$r  Pro  E  contrario,  dicebatcreditor,,  infînimento  fcripto  & autlienticè  confefto,. 

fue'tudinibus ,    ^Q pecuniam fuam  mutuaiTe ,  ex  quâ pecuniâ  defiinélus  lorarius ,  feu  coria- 

.  9.  rius,  omnes  fuas  merces  emerat,  fuadente  id  juris  praefumptione ,  quae- 

'  Qui  mus ,  vult  pecuniam  praefumi,  verfam  ,  in  caufam  quam  mutuans  profitetur  :  c 

d L  ûnal  6  ^*     ^  iflcirco  iniquum  effe ,  creditorem ,  qui  authentico  nitebatur  inftrumentOy, 

ameni"c.  ad  Ma-  P^^P^"^  prEdiiSis  macellariis ,  nullam  cautionem  publicam  aut  privatam 

cedun.Bald.  ad  L  babentibu^.  ^  ied  foiis  ligni  fruflulis  nitentibus. 

Macedomani  y  &      4.  Ah  hàc  difpulatione.  duas  oriimtut  quarfliones  :  una,  an  recipi'de- 
diaj.fin.to<iKm.  Beat  koc  maceliariorym  faftum ,  quoafferunt,fe  non  aliâ  lege  pslles. fuas 


co 
co 
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ae  vendre  &  de  contradler  entre  marchands  ,  pouvoic 
être  prouvée  par  témoins? 

5.  La  féconde,  fi  ce  boucher  devoit  être  préféré  à  cet 
autre  créancier  fur  les  peaux  &  laines ,  ou  au  contraire  ? 

6.  Quant  à  la  première  queftion,  cette  ordonnance  fem- 
ble  y  réfifter,  en  ce  qu'elle  ordonne  qu'il  foit  pafTé  obli- 
gation ,  ou  a6le  par  écrit  de  tout  ce  qui  excède  cent  livres  : 
or  le  prix  de  ces  laines  &  peaux  excédoitde  beaucoup  la 
fornme  de  cent  livres,  &  il  n'y  avoit  rien  de  rédigé  par 
écrit  en  faveur  du  boucher,  mais  une  fimple  taille  j  ik  ainfî 
ce  fait  ne  paroiffoit  pas  recevable. 

7.  Néanmoins  j'ai  cru  qu'il  falloir  décider  au  contraire: 
premièrement,  parce  que  cette  ordonnance  ne  parle  que 
des  cas  dans  lefquels  on  a  couîume  de  contrarier  par  écrit  ; 
en  quoi  le  boucher  n'étoit  pas  en  faute ,  parce  que  dans 
cette  forte  de  commerce  ,  qui  fe  fait  en  détail ,  on  n'a  pas 
coutume  d'écrire  j  car,  s'il  eût  été  néceflaire  de  pafler  un 
a6te  chaque  jour  pour  chaque  peau  qu'il  livroit,  il  faudroic 
dire  que  ces  petits  marchands  devroient ,  comme  on  dit, 
avoir  toujours  un  notaire  pendu  à  leur  ceinture  j  ce  qui 
coûteroit  plus  qu'il  n'y  auroit  de  profit.  De  plus,  chaque 
Jivraifon  de  peau  ne  montoit  pas  à  cent  livres,  parce  que, 
de  certains  jours^  il  n'en  avoit  donné  qu'une  ,  un  autra 

vendidiffe,  quàm  û  folvereiitur,  hocque  modo  fieri  folitum  inter  id  ge- 
nus  mercatores ,  &  an  teftibus  id  probare  liceat  ? 

5.  Altéra  quaeftio  eft  ,  an  hujufmodi  laniones  difto  creditori  prsefern 
poterunt ,  aut  è  contra  ? 

^  6.  Quoàd  primam  quaftionem ,  multùm  obftare  videtur  haec  regia  fan- 
^io,  quas  de  omnibus  obligadonibus  llbras  centum  excedentibus,  jubet 
contraftum  fcriptis  fieri ,  atqul  pretium  quod  petunt  pro  pellibus  fuis  & 
knis ,  centenam  libram  longé  excedit ,  &  tamèn  nlhil  fcriptum ,  fed  fim- 
plicitèr  tcfferis  fignatum  oftendunt,  videretur  itaquè  faftum  illudnon  efle 
recipiendum, 

■j^  Ego  tamèn  contrarium  pmavi ,  his  rationibus.  Prima  quod  hsec  regia 
iàndîo  loquatur  de  rébus  de  quibus  cOntraftus  fcribi  folent,  eontrà  quant 
hi  macellarii  doîosè  commififfe  non  videntur ,  eô  quod ,  in  eo  j^enere  mer- 
ciuni  rcripturanonfitneceiTaria,  cùm  minutatim  recipiantur  :  nam  alioqui, 
fi  pro  quotidianâ  pellium  receptione,  necefle  foret  contra^um  fcribi ,  hu' 
jufmodi  minutuli  mercatores ,  notarium  femper  zonâpendulumhaberecO' 
ge^entur  :  cujus  fumptus ,  commoda  loagè  fuperarent.  Prstereà ,  qu^aelibet 
parti  ulai"  nellium  receptio,  eft  infrà  centeffmara  libram  ,  quià  unâ  die  » 
fowàn  quatuor  pelles  recipiuntur ,  aliâ  qiiin^ue ,.  &:  fie  de  fmgulis  diebus  : 
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jour  quatre  ,  un  autre  jour  cinq,  &  ainfi  des  autres;  5c 
cependant  à  la  fin  du  tems,  ce  qui  étoit  écrit  fur  cette 
taille  s'étoit  trouvé  excéder  la  fomme  de  cent  livres.  Ainfi, 
û  l'on  regarde  le  commencement  &  l'origine  de  l'obliga- 
tion de  mille  livres ,  il  n'y  avoit  pas  lieu  à  l'ordonnance , 
parce  qu'il  ne  s'agiiToit  pas  encore  de  cent  livres  ;  &  û 
on  regarde  la  fin  ,  cette  obligation  ne  monte  à  cette  fomme 
de  mille  livres ,  que  par  le  moyen  de  cette  taille  qui  mar- 
que ce  qui  a  été  livré  j  &  ainfi  cette  ordonnance  ne  peut 
avoir  lieu ,  comme  j'ai  prouvé  ci-deffus ,  en  parlant  des 
obligations  qui  fe  contradlent  par  fucceffion  de  tems:  par 
coniéquent,  après  que  la  reconnoiffance  de  ces  tailles  a 
été  faite  en  jufiice  ,  je  ferois  d'avis  qu'on  admît  la  preuve 
par  témoins ,  parce  que  cette  taille  fait  déjà  un  commen- 
cement de  preuve,  comme  il  eft  marqué  en  droit. 

8.  Car  anciennement  les  préfets ,  ou  commiffionnaires 
des  vivres  à  Rome,  donnoient  à  chaque  foldat  une  cer- 
taine mefure  de  grains,  que  l'on  comptoir  fur  de  certaines 
marques  appellées  tejferce  frumentarice  ,  dont  les  jurifcon- 
fuites  Ulpien  &  Paul  ont  parlé  ;  ce  qui  a  donné  lieu  à 
Budée  de  remarquer  qu'il  y  avoit  de  femblables  marques 
pour  Içs  chevaux ,  les  habits ,  &  les  chofes  qui  croifîent 
dans  la  campagne.  De  plus ,  comme  cette  forte  de  trafic 
ne  fe  peut  faire  qu'en  détail,  &  petit-à-petit,  à  mefijre 
qu'il  y  a  des  peaux  à  vendre  ,  il  faut  de  néceflité  permet- 
tre, ce  que  fans  cela  Ton  ne  permettroit  pas. 

temporis  verô  traftu ,  ha:c  receptlo  acleo  augetur,  ut  quod  in  tefTeris  lig- 

neis  incifum  eft ,  excédât  libras  centum.  Itaque  ipfa  principia  obligationis 

non  fubjiciuntur  huic  legl  ;|fims  vero  ejurdem  obligationis  non  nisi  îpfis  tef- 

feris  ligneis  perficitur ,  &:  per  confequens ,  huic  legi  locum  nufquàm  fuilTe 

dicebam,  ficut  fuprà  oftenclimus ,  de  acquiiitîonibus ,  quœ  fiunt  temporis 

traftu.  Pro  his  igitur  tefferulis ,  in  judicio  recognitis ,  putarem  iuperîùs  fa- 

élum  recipi  debere ,  ac  teftibus  probari  :  cùm  jam  nonnulla  fides  ex  hujuf- 

%  Inl  Sed&  /f  ^odi  taleis  eliciatur,  ut  in  jure  novum  non  eft. 

fufceper'it ,  §.  Si       ^'  Antiquitùs  enim ,  fuper  quibufdam  tefleris,  certo  modo  fignatis  , 

libertis^ff,  de  Ju-  prsefeftus  annonae ,  quandam  frumenti  menfuram  militibus  largiebatur  , 

d^c.  quae  &  teflerae  frumentariae  dicebantur  :  quarum  meminerunt  Ulpian.  a  ÔÇ 

b  In  L.  Mortuo,  p^^]^  ^  Undè  &:  fuifle  olim  tefferas  jumentarias ,  veftiarias ,  &  agrarias , 

^i^'\7  ex  Suetonio ,  c  refert  Budseus,   d  Praetereâ,  cùm  folitus  hic  mercandi 

d  Jdd,  Z.  Sed  modus  ,  aliter  heri  non  pollit ,  quandoquidem ,  nonnisi  mmutatim ,  OC 

ô-jlfufceperit^d.proiiteven'iunt,  hze  pellium  merces  diftribui  poffint ,  ergO  ,  neceifitatî 

■§,  Si  lièertis,       perrnitti  débet ,  cjuod  alioqui  npn  permitteretur, 
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9.  Et  non  feulement  entre  marchands ,  mais  même  entre 
les  chanoines  &  prébendes ,  on  a  coutume  de  fe  fervir  de 
petites  marques  de  plomb  ,  qu'on  appelle  méreaux ,  pour 
marquer  les  diftributions  différentes  qui  leur  font  faites  , 
lefquelies  ne  leur  font  dues  que  fuivant ,  &  à  mefure  qu'ils 
ont  aflifté  aux  offices  de  l'églife  ;  car  ces  méreaux  tiennent 
lieu  d'obligation  à  leur  profit ,  en  vertu  defquels  le  receveur 
du  chapitre  eft  tenu  de  leur  payer  les  diftributions  qui 
leur  font  dues ,  fuivant  l'ufage  ordinaire  de  l'églife ,  qui 
lient  lieu  de  loi  parmi  eux. 

10.  Même  entre  artifans ,  ils  ont  de  certaines  marques 
par  lefquelies  ils  font  preuve  fî  leur  ouvrage  eft  bien  ou 
mal  fait,  &  font  punis,  s'il  n'eft  pas  fait  fuivant  les  régies 
de  l'art ,  notamment  entre  orfèvres ,  lefquels  marquent  leur 
ouvrage  au  poinçon  ;  d'où  il  s'enfuit,  à  l'égard  de  la  pre- 
mière queftion  ,  que  la  preuve  par  témoins  devoit  être  ad- 
mife  en  faveur  du  boucher,  nonobflant  l'ordonnance  de 
Moulins  qui  n'a  point  d'application  à  cette  efpece  d'obli- 
gation qui  fe  contrarie  feulement  par  fucceffion  de  tems, 
&  non  pas  par  un  feul  a6ie  ,  &  lefquelies  ne  peuvent  être 
rédigées  par  écrit ,  ainfi  que  nous  avons  dit  en  parlant  des 
prefcriptions. 

1 1.  Quant  à  la  féconde  queftion  ,  fçavoir  fî  le  boucher  , 
ayant  prouvé  le  fait  par  lui  articulé  ci-defTus ,  il  doit  être 

9.  a  Ïm6 ,  non  tantùm  inter  mercatores  his  notulis  contrahi  folet ,  fed  a  L.  r,  S'.  Sed 
etiàm  inter  alios,  utpotè,  inter  canonicos  &  praebendarios ,  quitefleruîis  excipiumur,  ff.  de 
plumbeis  ,  quas  vulgô  mercauxa  vocant ,  utuntur  in  diftributione  cano--/^''"''*/^'^'^'"A^''° 
num,  ratione  officli  fibi  debitorum  :  nam  his  fignis  plumbeis,  aut  chartaceis,  ■v"'''  '  ^  ^^  ^"'^* 
Êabent  dirpenfatores  ecclefiae  fibi  obligatos ,  ex  communi  ufu  &  confue- /'  j;,~!!'^!^  a' 
tudine  ecclehae,  quas  mter  eos  legis  habet  vigorem.  si  debhorem,  £ 

10.  b  Et   inter  npnnullos  artifices  folet  haberi  quorundam  fignorum  Q_uceinfr.cred. 
communicatio ,  quibus  fus  artis  opéra  agnofcere  folent  :  ex  hifque  fignis ,    ^  ^'^P\  <^"'"  ^^ 
û  qui  in  opère  deliquerint ,  convincuntur ,  &:  puniuntur,  maxime  inter  T"^^""'"  '  ^*'* 
aurichalcos.  Ex  quibus  fequitur  prims  quasftionis  refolutionem  intèrpras- ^^^^  'lnlûs"can 
di£los  nempè  lanios ,  recipi  debere  ad  fupradifti  fafti  pofitionem,  ejuf-  catàolicaydift.iil 
demque  probationem   teftibus    faciendam,   nonobftante  hsec  Molinasâ 

fanftione  ,  quae  hujufmodi  obligationibus  aptari  non  poteft,  cùm  magis 
traftu  remporis ,  &c  diverfîs  momentis  contraftae  fint  hce  obligationes , 
quàm  uno  folo  aftu  ,  &  idèo  fcrlptis  concipi  non  poflint,  ut  fuperiùs 
dlximus  ,  cùm  praefcriptionum  piobationes  allegaremus.  c  cArg.l.  j,ff.dè 

hi.  Quantum  ad  fecundam  qussftionem  :  an  fcilicèt  probatâ  fuâ  inten-  ^f^^^p^- 
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préféré  au  créancier  qui  a  une  obligation  authentique; 
quoique  cette  queftion  foit  érrangere  à  ce  Traité  ,  je  ne 
laifTerai  pas  d'en  dire  mon  avis,  en  paffanr.  Donc,  fi  ce  bou- 
cher prouve  qu'il  n'a  point  vendu  &  livré  fes  peaux,  qu'à 
la  charge  d'en  être  payé,  &  que  tel  eft  l'ufage  de  com- 
mercer de  ces  fartes  de  marchandifes,  je  crois  qu'il  feroit 
jufte  de  le  recevoir  à  revendiquer  ces  peaux  &  ces  laines, 
fuivant  la  décifion  d'Ulpien  :  Si  je  n'ai  point  fait  crédit ,  en 
ce  cas  ,  parce  que  Us  chofes ,  quoique  je  les  aie  vendues  ^  ne 
cejfent  point  de  m' appartenir ,  que  je  naye  été  payé  ,  ou  que 
l  on  ne  m'ait  donné  caution,  ou  que  l'on  ne  m'ait  fatisfait  de 
quelqu  autre  manière  que  ce  [oit ,  il  faut  dire  que  je  puis  Us 
revendiquer  ;  car  par  ces  mots,  il  paroît  alTez  qu'il  devoit 
être  permis  à  ce  boucher  de  revendiquer  fes  peaux  &  (ts 
laines  qu'il  avoir  livrées ,  particulièrement  s'il  paroît  que 
ce  font  les  mêmes  peaux  qu'il  a  vendues. 
^  12.  Que  fi  cette  raifon  ne  paroît  pas  fuffifante,  je  ferois 
d'avis  au  moins  que  ces  deux  créanciers  doivent  venir  à 
contribution ,  fi  le  défunt  ne  fe  trouve  pas  avoir  de  quoi 
payer  j  car  quoiqu'entre  créanciers  hypothécaires ,  & 
créanciers  chirographaires,  il  faille  faire  grande  différence 
quand  il  s'agit  de  les  payer  j  néanmoins,  quand  il  s'agit  de 
marchandifes,  &  que  l'on  ignore  quand  elles  ont  été  ven- 
dues, &  lequel  a  hypothèque  ou  privilège  fur  elles,  on 

tione  :  macellarii  praeferrl  debeant  creditori ,  authenticum  inftrumentum 

habenti ,  aut  è  converfo  ?  Tametfi  haec  quaeftio  non  fit  praefentis  com- 

mentarii ,  obitèr  tamèn  referam  ,  quid  de  hâc  re  mlhi  videatur.  Itaquè  iî 

probatum  fit  per  hos  laniones,  Te  non  aliâ  lege  vendidifle  pelles ,  quàm  fï 

exfolverentur ,  eiimque  ufum  eiTe ,   &  hoc  modo  folitum  efle  contrahi 

inter  hujufmodi  mercatores  ,  pro  hâc  fpecie  mercium  ;  aequum  putarem  , 

a  In  l  Procura-  macellarios  ad  vindicandas  pelles  admitti  debere,  ej^ratione  Ulpiani  ^ità 

fcm,   ^.  Plané  j  dicentis.  Enïm  vcrb  Ji  non  in  creditum  ahii ,  quià  tes  vendit<z  ,  non  allas 

f,  de  Tributor,      dejinunt  ejfe    mece  ,  quamvis  vendidcro ,   nif  an  foluto ,  vcl  jidejujjorc 

dato  ^  vel  allas  fatïsfacio  ^  dlcendum  erlt  vlndlcarc  me  pojfe.    His  enîin 

verbis,  fatîs  expreffum  videtur ,  vindicationem  pellium  &  lanarum,  juri 

confentaneam  fore;  maxime  fi  conftare  poiTit,  eafdem  pelles  eiTe,  quas 

,    j-        '      c  ïnacellarii  dederunt. 

•  i^i,,  ôb    chirog.       '  ^-  E*^  '  ^^  ^'^^  '■^tlo  non  fiifficiat ,  exiftimarem  faltem ,  hos  laniones 

peçun.  !.  Credi-    m  tributum  vocari ,  &  admitti  debere  ,  dato  quod  defunftus  folvendo 

toT.  2,  §.  Sipri-  non  fuerit  :  nam  tametfi  inter  hypothecarios  creditores  &  fimplices  chi" 

mus ,  ff.  Qw  po'  rographarios  foleat  haberi  differemia  in  Iblutione  debitorum ,  b  tamèn 

ne 
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ne  fait  aucune  différence  entre  ces  deux  fortes  de  créan- 
ciers dans  la  contribution  du  prix,  quoique  l'un  d'eux  fou- 
tienne  que  c'eft  de  fes  deniers  que  la  marchandife  a  été 
achetée  ;  mais  on  fait  une  contribution  égale  entr'eux  tous, 
fur  le  prix  à  partager,  qui  leur  eft  diftribué  à  proportion 
de  ce  qui  leur  eft  dû  à  chacun  ,  fuivant  la  décifion  d'Ul- 
pien  ;  &  c'eft  ainfi  que  je  voudrois  décider  cette  contef- 
tation,  fauf  meilleur  avis. 


quando  de  mercibus  agitur  ,  quarum  eu  incerta  venditio  ,  &:  incerta  hy- 

pôtheca ,  (eu  afFedatio,  non  folet  fieri  difcrimen  hoc  in  tributoriâ,  etiamfî 

iinus  créditer  contendat  inerces,  fuâ  pecuniâ  emptas  fuiffe,  ut  fentire 

videtur  idem  Ulpian.  a  Sed  inter  omnes  creditores  fit  ttibutio  pro  rata    ^  ^"  ^-  Procura- 

ejus,  quod  culque  debetur,  fecundùm  eundem  Ulpianum.  ^  Et  ità,  falvo '.''''^',§-  ^''''^' 

meliori  judicio ,  putarem  ,  ex  aequo  &  bono  judicandum.  ^TrttJôi"^"'''^' 

. .te  ^-v-««-^  *j^  b  In  diâ.  l,  Pro- 

*«^^^S^^^^^^Sië^^^^=^^^|&.     curatorïs  ,    d.   §. 
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ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  IX. 

SOMMAIRE. 

1.  ExpUcanon  du  mot  teflera ,  dont  parle  Boiceau, 

2.  Différentes  Jîgnifications  de  ce  mot ,  tirées  de  différens  au-- 
teurs, 

3.  Teffera  hofpitalitatis. 

4.  L'écriture  n  efl point  effentiellement  requife pour  contracter, 

I.  T  A  manière  de  contrafter  fans  écrit  &  fans  témoins, 
JL-i  dont  parle  Boiceau  dans  ce  chapitre,  n'efl:  pas 
nouvelle  ;  &  elle  a  toujours  été  pratiquée  dans  l'ufage  , 
fur  tout  entre  marchands  en  détail  ;  mais  avant  d'en  parler, 
il  faut  expliquer  ce  que  fignifie  le  mot  taille ,  &  celui  de 
teffera,  dont  Boiceau  a  parlé  en  paffant.  M.  Ducange,  en 
ion  GlofTaire  mediœ  &  inf.  latin,  parlant  de  ce  que  nous 
appelions  taille,  dit  qu'en  latin  ce  mot  s'exprime  par  ceux 
de  talea,  talia,  tallia  &  tallium.  Voici  comme  il  la  définit  : 
Teffera  ligma  in  duas  partes  fciffa  in  quarum  utrâque  débit u m 
continetur  tranfverfariâ  quâdam  cœfurâ  denotatum.  C'eft  une 
marque  de  bois,  di:-il  ,  fendue  en  deux,  fur  laqnelle  eft 
marquée  la  dette  par  une  coupure  qui  s'étend  fur  les  deux 
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parties,  dont  une  moitié  demeure  au  débiteur,  &  l'autre 
au  créancier;  &  ces  mots  talea ,  ou  ra//a^  fignifient ,  dit-il, 
une  branche  d'arbre,  qui  a  été  coupée ,  ramus  incifus, 

2.  Quant  à  ce  mot  tejfera  ,  il  fignifie  un  fort  grand  nom- 
bre de  chofes  différentes. 

1°  Il  fignifioit  des  dés,  tejferis  luJere ;  Dempterus  ad 
Rofm-  Am.  Rom.  lib.  5,  cap.  i,  fait  différence,  imer  talos 
&  tejferas  ,  ^uod  tali ,  fex  angulos  habeant ,  teffercz  tantàm 
quatuor.  C'étoient  des  jeux  du  hazard  ,  auxquels  Cicéron 
compare  la  fortune:  Quid eft  enim  fors ,  idem propemodùm 
quod  micare ,  quod  talos  jacere  _,  quod  tejferas ,  quibus  in 
rébus  cafus  &  temeritas ,  non  ratio  &  confilium  valet, 

^^  Il  fignifioit  certaines  marques  que  l'on  donnoit  aux 
foldats  Romains  pour  fe  reconnoîrre  entr'eux,  &  fe  dif- 
tinguer  des  ennemis ,  où  étoit  écrit  le  mot  du  guet;  les  tri- 
buns militaires  étoient  obligés  de  l'aller  prendre  du  chef 
de  l'armée  i  ils  le  portoient  aux  centurions,  qui  le  don- 
noient  aux  décurions,  &  ceux-là  aux  foldats.   Il  y  avoit 
même  des  perfonnes  prépofées  à  cet  effet,  tefferarii  dicli  qui 
tefferam  per  contubernia  militum  nuntiabant  [*    j    &  il  faut 
obferver  que  teffera  erat  duplex  ;  vocalis ,  c'étoit  le  mot  du 
guet  que  chaque  foldat  devoit  fçavoir ,   Ut  Venus  viclrix 
Cœfari i  &  teffera  muta,  qui  étoit  une  certaine  marque  fur 
les  habits,  comme  un  aigle,  qui  fervoit  à  diftinguer  ks 
foldats  Romains  dans  le  combat. 

3^  On  appelloit  tejferas,  certaines  pièces  d'airain,  rondes 
ou  quarrées,  félon  quelques-uns,  fur  lefquelles  étoit  gravée 
la  quantité  du  bled,  du  vin,  de  i'or^  de  l'argent  ,  ou  ha- 
bits, que  les  empereurs  donnoient  aux  foldats  par  largeffe  ; 

[*]   Sur  dix  compagnies  ,  on  choifif-  doit.  Celui-ci  la  donnoitau  centurion  de 
foit  tour- à-tour  un  foldat ,  appelle  pour  la   compagnie  fui  vante  ;  ce  centurion  à 
Ci  effet  Tefferarius ,  qui,   vers  le  cou-  un  autre  ,    &  toujours  de  même;    en 
cher  du  foleil  ,  fe  rendoir  chez  le  tribun  forte  qu'avant  le  coucher  du  foleil,  touJ 
qui  étoit  de  garde,  &  recevoit  de  lui  tes  ces  tablettes  étoient  rapportées  au  tri- 
une  petite^  rablette  ,  où  ,  par  l'ordre  du  bun  ,  qui  au/Ti-tôt ,  par  une  infcription 
gênerai ,   eio;ent  écrits  un   ou  plufieurs  particulière   qui  marquoit  chaque  corps 
mots.  Par  exemple ,  à  la  bataille  de  Phi-  de  l'armée ,  comme  celui  des  Haflaires  , 
hppes  ,    Céfar  &  Antoine  donnèrent  le  celui  des  Principes,  celuides  Triares,  &c»- 
nom  à' Apollon  pour  mot  du  guet.    Oa  pouvoit  connoître  celui  qui  n'avoit  pas 
écrivoit  encore  fur  chaque  tablette  quel-  rapporté  fa  tablette.    Cela  ne  pouvoit 
ques  ordres  pour  l'armée.  Celui  qui  avoit  être  nié  ,  parce  qu'on  entendoit  fur  cela 
reçu  le  mot  du  guet,  après  avoir  rejoint  des  témoins,  copme  dans  une  affaira 
la  compagnie  ,  le  donnoit ,  en  prélence  capitale. 
de  témoins  au  centurion  qui  la  comman- 
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C*e{l:   pourquoi  on   les   appel loit  annonanas.    Suétont  dit 
qu'Augufte  ,  ne  pUbs  frumemarïorum  causa  frequennus ,  'à 
negotiis  avocaretur  ter  in  annum  quaternûrum  menfium  lefferas 
dare  defiinavit ,  frumcntum  cjuoque  in  annonce  difficuliatibus 
fxpè  levijjirno ,  interdùm  nullo  pretio  virilem  admenfus  ejî^  tef- 
ferafque  nunimarias  duplicavit ;  fur  quoi  on  peut  voir  Pan- 
cirol ,   de  Notitïâ  Imperii ,  cap.  26,  &   cap,    ç   de  Prœfeclo 
annonce  y  &  le  titre  au  Cod.  Theodof.  de  Anno  civ,  &  pane 
gradili,  Sc  ce  qu'en  a  écrit  Loyfeau,  des  Offices ,  liv.  i  , 
chap.   [.  M.  Cujas,^  de  Judiciis  ad  L  52,  dit  que  chaque 
mois  le  foldat  alloit  au  préfet  des  vivres  lui  demander  la 
portion  du  bled,  qui  étoit  écrite  fur  cette  marque  appellée 
tejjera  y  d'où   il  conclut  en   expliquant  la   loi  36,  de  Le- 
gatis y   que,    quando   quis   tejferam  frumemariam    legavit y 
quamitatem  videtur  le  gaffe  ;  Covarruvias  ^  L  4,  Var.  Qiicefl, 
cap.  r  ,  ;z.  3,  dit  qu'à  l'égard  de  la  loi  Titia  Seio y  &  la  loi 
Mortuo  bove ,   de  Leg.  ce  mot  legatum  tejferce ,  veut   feu- 
lement dire  en  cet  endroit,  legatum  juris  percipiendi largi^ 
tiones  principum ,  &  que  ce  droit  de  participer  aux  lar- 
gefles  publiques  du  prince ,  n'appartenoit  qu'aux  citoyens 
Romains  :  auflî  tribum  veltefferam  emere,  (ignifioit  acheter 
les  droits  de  citoyen  Romain.  Loyfeau,  des  Offices ,  1.  i, 
chap.  1,  nomb.    53,  diilingue  tejferas  annonanas  en  trois 
efpeces ,  militares ,  que    Ion  donnoit  aux  foldats  ;  palati' 
nasy  que  l'on  donnoit  aux  officiers  du  palais  du  prince  ; 
&  civiles,  que  l'on  diftribuoit  à  chaque  citoyen  Romain  en 
particulier.  Les  premiers,  dit-il,  étoient  comme  le  pain 
de  munition  ;  les  fécondes  étoient  comme  le  droit  de  bou- 
che à  cour  des  officiers;  les  troiiîemes   étoient  un  droit 
attribué  au  menu  peuple  de  Rome  fur  la  fin  de  l'état  po- 
pulaire, par  le  moyen  duquel  chaque  chef  de  famille  re- 
cevoit  tous  les   mois   certaine  quantité  de  froment  des 
greniers  publics. 

4"  Tejferœ  mijfdes ,  étoient  certaines  pièces,  ou  marques 
que  les  empereurs  jettoient  au  peuple  dans  leur  triomphe, 
ou  en  d'autres  occasions ,  quand  ils  vouloient  lui  faire  lar- 
geffe ,  fur  lefquelles  étoient  infcrite  la  quantité  de  pain 
&  de  vin,  ou  d'argent  qu'ils  donnoient  à  ceux  qui  les  ra- 
maffoient. 

5  o  11  y  a  voit  encore  tejfera  belli,  &  tejfera  pacis;  c'étoient 
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deux  marques  différentes  dont  le  peuple  Romain  avoit 
coutume  de  donner  le  choix  à  fes  ennemis ,  quand  il  leur 
envoyoit  dénoncer  la  guerre,  /.  2,  $.Deinde  Quintus,  ff. 
de  Origine  juris, 

6«  TeJfercB  collyb'ifiicœ ,  étoient  ce  que  nous  appelions 
Lettres  de  change  i  car  ce  moi  collybus ,  veut  dire  chancre, 

7^  On  appelloit  encore  de  ce  nom  certaines  figures  dont 
on  fe  fervoit  à  Rome  pour  orner  les  habits,  qu'on  nom- 
moit  à  caufe  de  cela  ,  vejles  tejfellatas. 

Loyreau,  des  Offices^  ibidem,  après  avoir  remarqué 
qu'en  guerre,  tejfera  veut  dire  le  mot  du  guet;  il  ajoute  , 
comme  a  obfervé  Boiceau ,  que  les  méreaux  font  auffi  en 
ufage  dans  les  églifes  collégiales,  dans  lefquelles  on  i)aille 
des  méreauxy  ou  marques  de  plomb,  aux  chanoines  qui  ont 
affirté  au  fervice  divin,  fur  lefquels  ils  reçoivent  enfuite 
leur  pain  du  chapitre.  Quant  à  ce  qu'on  appelloit  tefferas 
Jîellatas,  les  fçavans  ne  conviennent  pas  précifément  de  ce 
quec'étoit.M.  Cujas,fur  la  loi  ii^C.deerogat.Milit.  anncn, 
l'explique  d'une  manière  ;  plufieurs  autres  auteurs  l'expli- 
quent d'une  autre  façon,  ce  qu'il  ne  s'agit  pas  d'éclaircirici. 

3.  Il  refle  à  expliquer  ce  qui  s'appelloit  autrefois  teffera 
hojpitalitatis ,  diOnt  plufieurs  autres  auteurs  ont  parlé:  on 
convient  que  c'étoit  une  certaine  marque  d'alliance  &  de 
confédération  entre  de  certaines  villes  dont  la  loi  Po/ili- 
mina,  ff.  de  Captivis,  entend  parler  par  ce  mot  hofpitium, 
&  même  entre  des  familles  dont  les  chefs  avoient  été  unis 
de  parenté  ou  d'amitié  ,  ou  entre  les  habitans  de  deux 
villes  confédérées ,  en  confidération  de  laquelle  ils  fe  re- 
cevoient  réciproquement ,  tanquam  hofpïtes  amiquos.  Le 
fyrnbole  de  cette  marque  repréfentoit  deux  mains  droites 
qui  fe  donnoient  la  foi  [*j:  elle  fervoit  à  celui  qui  alloit 
en  voyage,  à  fe  faire  reconnoître  pour  ami,  &  à  fe  faire 
recevoir  par  droit  d'hofpitalité  par  tous  ceux  qui,  en  figne 
d*alliance ,  avoient  une  même  marque  que  la  fienne ,  &  ^ 

[*]   Le  Tejfera  hofpîtalitatîs  eonfiftoit  par  un  a6le  en  bonne  forme  devant  les 

aujTi  en  une  pièce  de  monn  oie  qu'on  rom-  magiftrats^  rien  ne  pouvoir  y  porter  at- 

poit  en  deux  ;  &  plm  communément  on  teinte.   Dans  k  guerre  même  ,  les  com- 

fcioit  en   deux  un  bâton  d'y  voire   dont  battans  qui  fe  trouvoient  liés  par  le  droit 

chacun  des  deux  hôtes  gardûit  une  por-  d'hofpitalité  ,    étoient  obligés  de  fe  ref- 

tion.  Le  droit  d'hofpitalité  étoit  impref-  pe^er. 
^criptible  j  &.  à  moins  d'y  avoir  renoncé 
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ils  le  nourriffoient  gratuitement  un  certain  tems,  en  mé- 
moire de  cette  alliance  ;  c'eft  ce  qu'explique  fort  bien 
Joan,  AdamSchilL  dans  fon  livre  m\\\\Aé  Nomendator  phi- 
lologus.  Ut  etiam  hofpes  adveniens  jure  hofpini  mens  pro  mer- 
cede^,  juflè  qmefcendi ,  &  reficiendi  fui  causa  in  aliéna  repu-  ' 
blicâ ,  caupona  ,  tabernâ  ,  vel  hofpino  publico  vel  pnvato  pro 
pretLo  ,  vel  ex  refferâ  hofpitalitacis. 

Et  il  faut  remarquer  que  cette  marque  étoit  divifée  en 
deux ,  dont  chaque  famille  retenoit  une  moitié  ,  &  la  con- 
fervoit  foigneufement ,  parce  que  ce  droit  de  confédéra- 
tion -&  d'alliance  paffoit  aux  héritiers. 

Parmi  nous  ,  on  appelle  encore  tejferam  fecuritatis ,  un 
fauf-conduit,  ou  fauvegarde  j  ^  tejferas  gemilitias ,  les  ar- 
moiries d'une  famille. 

4.  On  peut  conclure  de  ce  qui  vient  d'être  dit  ci-deflus, 
que  ce  n'eft  pas  d'aujourd'hui  que  l'on  a  été  obligé  de  fe 
fervir  de  certaines  marques  ,  ou  fymboles,  pour  affurer  la 
vérité  de  certaines  conventions  qui  n'étoient  point  rédi- 
gées par  écrit  ;  ces  fymboles  tenoient  lieu  d'écritures  :  auffi 
l'écriture^  n'eft-elle  point  de  leffence  du  contrat  ;  elle  n'y 
a  été  ajoutée  que  pour  la  fureté  de  la  convention  :  ainfi 
dans  les  affaires  oii  il  eft  de  l'ufage  notoire  de  ne  s'en  point 
fervir,  l'ordonnance  n'a  point  entendu  y  obliger,  comme, 
par  exemple,  dans  l'efpece  dont  parle  Boiceau  ,  en  la- 
quelle ces  fortes  de  marques  font  preuve  entre  ceux  qui 
contraient  fous  cette  unique  fureté;  mais  à  l'égard  d'une 
tierce  perfonne  ,  elles  ne  prouvent  rien  ,  &  ne  font  point 
authentiques,  n'ayant  aucun  caraftere  public  ;  mais  elles 
peuvent  fervir  de  commencement  de  preuve  ,  quand  il  n'y 
a  point  de  fufpicion  de  dol  :  en  un  mot ,  on  peut  les  ap- 
peller  des  témoins  fourds  &  muets  de  ce  qui  a  été  fait 
entre  deux  perfonnes  ;  il  en  faut  d'autres  qui  expliquent  ce 
qu'ils  ne  donnent  que  lieu  de  préfumer ,  fur-tout  quand  il 
s'agit  de  faire  préjudice  à  d'autres  [*]. 

r*]  L'auteur  du  Tr.  des  Oblig.  part.  4,  »  prement  la  taille  ,  le  morceau  de  bols 

"•  \_»  %'7  ■>  eft  de  même  avis.    «  Ces  «  que  le  marchand  ,  qui  fait  les  fourni- 

j>  tiiJes,  dit-il  ,  tiennent  lieu  d'écriture ,  »  tures ,    a  par-devers  lui  ;     l'autre  fe 

«  &  font  une  efpece  de  preuve  littérale  «nomme  échantillon.  » 
î>  de  la  quantité  des  marchandifes  four-         Cette  décifion  eft  tout-à-falt  jufte    & 

»  nies  lorfque  celui  à  q'ii  elles  ont  été  fondée  en  raifon  ;  car  l'intention  de  l'or- 

„  fournies ,  repréfente  l'échamillon  pour  donnance  n'a  été  que  d'exclure  la  preuve 

3»  l5  joindre  a  la  taille.  On  appelle  pro-  teftimoniale. 
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CHAPITRE    X. 

De  ce  qui  fe  fait  en  exécution  des  Contrais ,  ou 

Obligations  par  écrit, 

SOMMAIRE. 

1.  D'une  convention  certaine  qui  dépend,  quant  à  l*exécU' 
tion  d'un  autre  contrat ,   comme  une  promejfe  de  vendre. 

2.  Si,  quand  il  y  a  promejfe  de  vendre  une  chofe  ,  rédigée  par 
écrit,  on  peut  prouver  par  témoins  que  La  vente  a  été  faite  ^ 

3.  Raifons  de  douter, 

4.  Opinion  que  la  preuve  ejl  admijfible,  &  les  raifons  pourquoi. 
^.  Si  le  pojfeffeur,  en  vertu  de  cette  promeffe  de  vendre,  e(l 

évincé  i  il^  a  non- feulement  l'action   triticiaria,  mais   L'ac- 
tion publiciana. 

6.  La  promeffe  de  vendre  ejl  une  véritable  vente, 

7.  Opinion  que  la  preuve  eji  admijfihle  en  ce  cas, 

8.  Efpece  d'un  marchand  qui  avoit  reconnu  par  écrit,  quil 
devoit  cinq  cens  écus  à  un  autre  marchand,  pour  certain 
nombre  de  fies  de  paflel  qui  dévoient  être  livrés, 

9.  Opinion  que  la  livraifon  fe  pouvait  prouver  par  témoins, 

I.  T'Ai  vu  une  infinité  de  queflions  fur  ce  fu  jet;  car  il  y 
J  a  plusieurs  contrats  conçus  d'une  telle  manière,  que, 
quoiqu'ils  foient  fondés  fur  une  certaine  convention, ils  dé- 
pendent néanmoins  tellement  de  l'exécution,  que  de  nécef- 
rité,il  faut  un  autre  contrat  pour  confommer  l'affaire  :  ain/î 
la  promeffe  de  vendre,  n'eft  pas  une  vente  ;  la  promeffe  de 
louer  n'eft  pas  un  bail  ;  &  il  faut  dire  le  même ,  d'autres 


a  L.  SI  hctres 
ff.  de  a6l.  empt 


es,  I .  T7  Idi  de  hoc  articulo  multas  quœftiones  moveri  :  nàm  infinitl  funt 
'NumeratiambJ'  .  contradus ,  ità  concepti ,  ut  quamvis  paaionem  certain  habeanr, 
ff.  de  Solut.       '  ^^'"''"  ^^   executione  contradûs  ità  pendere  vldeantur,  ut  alium  con- 

hL.Slcù'mfun-^^^^^^^^  ^^  neceffitate  defiderent:  exempli  gratiâ;  promiffio  de  ven- 
dum,  ff.de  t»aa.   dendo ,    non  eft  venditio  :    promiffio  de  locando ,   non  eft  locatio; 

c  L.  Quamvis ,  &  ita  dicendum  de  aliis  fimilibus  paftis ,  qucc  alium  contradum  pro  eorum 
C.  de  Tranfuâ.     executione  requirunt,  a  de  qaibus,  multis  inlocis  agitur,  ù  6l  k  Baldo,  c 
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femblables  conventions  dont  Balde,  &  plufieurs  do£leurs 
ont  parlé  -,  ce  qui  efl  auffi  la  même  chofe  à  l'égard  des 
contrats ,  dont  l'exécution  en  droit  eft  laifTée  à  l'arbitrage 
d'un  autre  ;  car  tous  ces  contrats  demandent  encore  un 
autre  contrat  pour  leur  entière  exécution  :  par  exemple, 
je  promets  de  vous  vendre  mon  héritage  pour  cent  pifto- 
Jes  j  perfonne  ne  doute  que  cette  convention  ne  doive  être 
rédigée  par  écrit ,  fuivant  l'ordonnance. 

2.  Mais,  après  qu'elle  aura  été  rédigée  par  écrit,  fi  celui 
à  qui  on  a  promis  de  vendre  ce  fonds  ,  s'en  trouve  en  pof- 
feiïion  quelque  tems  après ,  &  qu'on  veuille  le  revendi- 
quer d'entre  Tes  mains ,  s'il  répond  que  ce  fonds  lui  a  été 
vendu  cent^  piftoles ,  quoiqu'il  n'ait  point  de  contrat  de 
vente  par  écrit ,  on  demande  s'il  pourra  prouver  cette 
vente,  parce  qu'il  eft  déjà  fondé  en  promefle  par  écrit  ? 

3.  Ce  qui  ne  femble  pas  admiffible  d'abord  ,  parce  que 
dans  le  cas  de  telles  promeffes  de  vendre,  louer,  échan- 
ger, il  eft  permis  de  fe  repentir^  jufqu'à  ce  que  le  con- 
trat en  foi^t  paffé  ,  fuivant  la  conftitution  de  Juftînien,  qui 
décide  qu'un  contrat  n'eft  point  parfait ,  qu'il  ne  foit  en- 
tièrement expédié  &  mis  au  net. 

4.  Néanmoins  j'eftime  que,  dans  telles  occafions ,  il  faut 
admettre  la  preuve  par  témoins,  par  double  raifon  ;  la  pre- 


aliifque  doéloribus ,  fœpè  fit  memio,  quod  &vldere  eft  in  omnibus  con- 
traftibus ,  quorum  executio  in  alterius  arbitrium  confertur ,  de  quibus  a  L  final  C  d 
infinita  funt  in  jure  ^exempla.  a  Atque  ità  hl  ferè  omnes  contradus  alium  contrah^mpi  & 
contraflum  defiderant,  ut  Qcce:  Promitto  tibi  vendere  fundum  mtuxn  ^vend.  L  Si  coita  , 
pro  centum  aureis  ;  nemlni  enim  dubium  eflr,  hanc  conventionem  fcribî  ^  ^-  Soc'utatem  \ 
debere  ,  ex  hâc  regiâ  noftrâ  conftitutione.  f-projocio^l.Si 

2.  Sed  fi  poftquàm  fcripta  fuerit,  fundus  penès  eum ,  cui  vendltio pol-  o  e'/"ib  ^"  z   % 
Ucita  fuerat ,  certo  poft  tempore  reperiatur ,  &  cùm  ab  eo  vindicetiir  ,  /uh  Jbhràfu   f. 
excipiat  fundum  fibi  venditum  fuiffe  pro  centum  aureis,    vendmonem  de  va  l>^Otligau 
tamèn  fcriptam  non  habens ,  numquid  teftlbus  probare  poterit  venditio- 

nem  fibi  faftam  fuiffe ,  cùm  jam  habeat  promifïïonem  fcriptam  de  ven- 
dendo  ? 

3.  Quod  prima  facle  non  videretur  dicendum  ,  cùm  in  his  promifiio- 
nibusdevendendo,  delocando,  de  permutando,  &  aliis  fimilibus  imper- 
fe^is  conventionibus  ,   pœnltentia,  ad  perfeftum  ufque  contradum 
admitti  videatur,  ex  vulgatâJuftiniani  conftitutione ,  l>  quae  nonnisî  con-  i 

tradus  in  mundum  redados  ,  perfeftos  exifiimat.  ^'  ^°"'!'^^'^ 

4.  His  tamèn  non  obftantibus ,  puto  teftium  probatlonem,  his  cafibus , '"''^*'^*  ^''^'''^'*" 
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miere,  parce  que  l'acheteur  a  déjà  pour  lui  la  promefle 
qui  lui  a  été  faite  de  lui  vendre  cet  héritage  :  ainfi  on  pré- 
fume aifément  que  la  propriété  lui  en  a  été  livrée  à  caufe 
de  cette  obligation  de  lui  vendre,  dont  il  appert  par 
écrit ,  laquelle  caufe  ayant  précédé,  fait  que  ce  qui  pou- 
voit  être  révoqué  en  doute,  pafTe  pour  véritable  ,  comme 
décident  Accurfe,  &  Paul  de  Caftres  dans  le  cas  d'une 
reconnoifTance  faite  hors  jugement ,  laquelle  tient  lieu  de 
preuve,  fi  elle  a  une  caufe  précédente  , qui  foit  certaine; 
ce  que  l'empereur  femble  confirmer  par  un  même  motif 
d'équité ,  quand  il  parle  d'une  feconnoiffance  qui  a  une 
caule  précédente.  L'autre  raifon  fe  tire  de  ce  que  cette  per- 
fonne  à  qui  on  a  promis  de  vendre,  fe  trouve  effectivement 
en  poflefTion  de  la  chofe  en  queftion  ;  car  cette  poffeflion 
fait  préfumer  que  la  propriété  lui  en  a  été  abandonnée  , 
fuivant  la  Conftitution  d'Antonin  ;  &  cette  poffeffion  de 
l'acquéreur  fait  préfumer  qu'il  en  eft  le  propriétaire,  dit 
Ulpien  ,  &  rejette  la  preuve  du  contraire  fur  le  deman- 
deur :  c'eft  pourquoi,  fi  le  demandeur  qui  revendique  ce 
fonds  ,  veut  prouver  que  cette  promeiîe  de  vendre  a  été 
révoquée  par  une  volonté  contraire,  ou  s'il  dit  que  l'ac- 
quéreur s'en  eft  départi  en  quelqu'autre  manière,  il  n'y  a 
point  de  doute  qu'en  ce  cas  le  pofTefTeur  de  ce  fonds  ne 
puifîe,  de  fa  part,  prouver  par  témoins,  que  la  vente  a  été 

admltti  debere,  dupllci  ratione:  unâ  quod  jam  fcriptam  de  vendendo 

promiffionem  pofTefTor  pro  fe  habeat ,  ideoque,  hoc  titulô,  domlnium  rei 

penès  fe  tranflatum  fuifîe  facile  prcefumatur  ,  propter  prasexiftentem  cau- 

fam  venditionis  ,  de  quâ  jam  fcriptis  conftat  :  quôe  quidèm  caufa  prseexif- 

tens ,  fubfiftere  facit,  quod  aliàs  in  dubium  revocaretur ,  ut  i:i  fimili  docent 

^a/n  l.  unie.  C.  Accurfms,  a  &  Paulus  Caftrenfis  ,  b  de  confe/fione  partis  extra  judi- 

de  Conf.  cium  faftâ,  quse  probationem  adfert,  fi  prsexiftentem  caufam  jam  pro- 

\>InL  i,.f.  eo^.  batam  habeat.  Quod  imperator ,  c  ex  fimili  œquitate,  confirmare  vide- 

c  InL  Generah-  t^r ,  cùm  de  confeffione  cauiàtâ  loquitur.  Altéra  rado  eft,  ex  poflefTione 

ter,C.de  nonnum.  j.gj  reperitur  penès  eum  ,  cui  pollicitatio  tafta  erat  de  vendendo  :  hsc 

ennn  poUellio  niducit  prasiumptum  dommium  contra  vmdicantem ,  ex 

d  L.  Pojfefio-  conllltudone  Antonini  :  d  illa  enim  poffeflio  ,  facit  prasfumi  dominuim 

nés  ,  C.  de  Pro-  penès  eum  effe  qui  poiTidet ,  ex  ratione  Ulpiani ,  e  qui  reo  pofTidente , 

bationibus.  ^  m  adorem  onus  probandi  dominii  transfert  :  idèoque  fi  aftor,  qui  vin- 

e  In  L.  Circa  ^^^^^  fundum  ità  pofleffum ,  conetur  probare  forfitàn  fupradiftam  pro- 

(imMus"^^  *^"'"  mi  fil  onem  de  vendendo  pœnitenîiâ  revocatam  fuifie,  aut  aliter  ab  eâ 

difcefTum;   non  eft  dubium  ipfum  poiTeiTorem  teftibus  probare  pofie, 

conlbmmée 
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confommée  verbalement,  ainfi  que  l'on  en  étoit  convenu. 

5.  Je  paiTe  plus  loin;  car,  fi  ce  poffefleur  eft  évincé 
de  la  podefTion  qu'il  avoit  prife  en  vertu  de  cette  promefle 
de  vendre,  non-feulement  il  aura  Faction  trinciaria,  pour 
la  recouvrer ,  mais  encore  i'aftion  publicienne  pour  fe 
faire  réintégrer  dans  la  propriété  j  &  s'il  eft  réduit  à  prou- 
ver qu'il  y  a  eu  une  vente  en  conféquence  de  cette  pro- 
meffe ,  il  pourra  la  prouver  par  témoins. 

6.  Et  quant  à  la  maxime  vulgaire  qui  dit  que  l'on  peut 
fe  départir  d'un  contrat  qui  n'eft  pas  encore  parfait ,  ni 
mis  au  net,  elle  ne  peut  être  oppofée  ;  car  ceux-là  fe 
trompent  qui  croient  que  cette  maxime  a  lieu  dans  les  con- 
ventions dont  il  s'agit ,  qui  portent  promeffe  de  vendre , 
louer,  échanger,  &  autres  femblables  ,  &  qu'il  eft  permis 
de  s'en  repentir  ;  ce  qui  eft  entièrement  faux  ;  car  ces 
fortes  de  contrats  font  parfaits  entièrement,  quoique,  pour 
leur  entière  exécution,  ils  requièrent  un  autre  contrat: 
c'eft  pourquoi  Bartole  &  Balde  les  appellent  des  contrats 
innommés ,  dans  lefquels  il  n'eft  pas  permis  de  fe  repentir, 
quoique  régulièrement  cela  foit  permis,  quand  le  contrat 
innommé  n'eft  pas  accompagné  d'une  ftipulation  ;  ce  qui  a 
ion  exécution,  à  l'égard  des  conventions  en  queftion  ,  qu^, 
parce  qu'elles  défignent  &  font  partie  d'un  contrat  cer- 


venditionem   verbalitèr   completam    fuifTe  ,     juxtà  promifla. 

y  Imo  ,  ulteriùs  dico ,  quod  fi  poffefîor  ifte  à  pcfTefTione  ,  nomine 
Jiujus  promiflionis  cœptâ,  cadat,  non  tantùm  ad  ipfam  poffeffionetn 
convincendam  triticariâ  a  admittetur ,  fed  etiàm  ad  quafi-dominium  vin-    ^i  s  ^ &•      iF 
dicandum,  publicianâ  reftè  experietur:  h  &:  fi  venditionem  probare  coga-  de  c'ondia.  triuc. 
tur,   teftibus  uti  poterit,  propter  juris  praefumptionem ,  ex  hujufmodi    hL.i.&fcquent, 
promiflîone  fcriptâ  fibi  quaefitam.  f-  de  Public, 

6.  Nec  obftat  vulgata  illa  decifio ,  quae  vult ,  ex  contraftu  imperfefto , 
&  nondùm  in  modum  redafto  ,  impunè  recedere  non  polfe  ,  c  &  pœni-    c  7/2  £  Contrac- 
tere  :  quià  allucinantur  ii,  qui  putant  dieoricam  illam,  locum  habere  in  tusyC.dèFid.inftr. 
fupevioribus  contraftibus ,  promiflionem  de  vendendo  ,  locando ,  per- 
mutando  ,   &:  fimilitèr  contrahendo  ,  habentibus ,  atque  in  his  pœniten- 
tiam  recipi ,  hoc  enim  omnino  falfum  eft  :   nam  contraâ;us  illi     in  iUâ 
paftione  perfedi  funt,  tametfi  alterius  contraftûs  implementum  defide-    dln  l.Quamvis- 
rent.  Ideoque  Bartolus  &:  Baidus  d  vocant  illos  contraélus ,  innominatos ,  C.  de  Tran/. 
in  qulbus  pœnitentia  non  admittitur;   quamvis  regalaritèr,  contraftus    ^L.Explac'ro^ 
innominati,  ftipiilatione  non  veftiti ,    pœnitentiam  recipiant.  e  Fallit  ^•'^'/^'■- '^="'!'^- 
îamen  in  iftâ  fpecie  contrat^uum  innominatorum ,  eo  quôd  conjiinfti  Condia7au/dM 

Aaaaa  "''  '  '        '^* 
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tain,  &  qui  avoit  un  nom,  comme  d'un  contrat  de  vente  , 
bail  à  loyer ,  dont  l'exécution  eft  de  nécefîité ,  quand  on 
en  eft  une  fois  convenu  ,  ainfî  que  femble  dire  le  jurifcon- 
fulte  Celfus,  quand  il  dit  que  fi  l'on  n'a  fait  qu'une  pro- 
mefTe  de  vendre  ,  c'eft  parce  que  l'on  avoit  une  raifon  de 
ne  point  faire  un  contrat  de  vente  ;  c'eft  pourquoi  ce  n'eft 
qu'un  feul  contrat,  quoiqu'il  femble  qu'il  en  requiert  un 
autre  pour  être  entièrement  parfait:  ainfi  le  repentir,  ou 
changement  de  volonté ,  n'y  peut  avoir  lieu. 

7.  D'où  je  conclus  que  la  preuve  par  témoins  doit  être 
aifément  admife,  quand  il  s'agit  de  prouver  un  pafte  non 
écrit,  qui  dépend,  &  qui  fait  partie  de  l'exécution  d'une 
convention  écrite,  parce  qu'il  y  a  quelque  chofe  d'écrit, 
fi  ce  n'eft  qu'il  y  em  lieu  de  foupçonner  quelque  dol  ;  ce 
que  le  juge  pourra  aifément  reconnoître  par  la  qualité  de 
l'affaire  &  des  perfonnes. 

8.  Mais  que  fera-ce  à  l'égard  de  la  preuve  des  chofes 
qui  viennent  en  exécution  d'une  écriture  privée ,  comme 
dans  certame  efpece  qui  m'a  été  propofée.  Un  marchand 
de  Niort  avoit  fait  un  billet  à  un  marchand  de  Languedoc, 
en  ces  termes  :  Je  conjejje  devoir  à  tel  marchand  cinq  cens 
écus  pour  dou^e  facs  de  paflel  que  je  dois  recevoir  à  Niort. 
Ce  marchand  de  Niort,  qui  avoit  fait  la  promeffe,  vint  à 
mourir  :  le  créancier  demanda  les  cinq  cens  écus  à  ks 
héritiers  qui  répliquèrent  que  cette  marchandife  n'avoit 


funt  nominato  contraftui,  cujus  executio  neceffaria  efl ,  ut  videtur  fen- 
■    a  In  L.fn.  ^.  tire  Celfus,  a  cùm  ait,  magis  ob  caufam  promiflum  effe ,  quàm  vendi- 
€od.  Bart.inl.  Ex  tuin  ,  ideôque  unus  contraftus  ,  alterius  implementum  conjun6ii  defide- 
empt.  num.  6  ,  ^,  j-^j-g  videtar  b  :  igitur  pœnitentia  non  admittitur. 
f'r  '  c"^n'  •/•  7-  ^'  Ex  his  concludo  ,  probationem  per  teftes  facile  admitti  pofTe  ,  iit 

^..  Si  tibi,  de  a&.  pacuonibus  non  fcnptis,  quae  ab  executione  contractuum  jam  icnptoruin 
empt,  omnino  dépendent ,  cùm  pro  iis  jam  fit  fcripta  conventio  :  nifi  in  con- 

c  f/i  L.  Laheo  trarium  oriatur  finiftra  fjfpicio  :  quod  bonus  judex  ex  negotiorum,  vel  per- 
fcrihu,f.  àe  fo«-fonarum  qualitate  ,  facile  arbitrari  poterit. 

trah,  empi.  g_  ^^^  ^^^^j^  -^^  j^j^  ^^^  pendent  ab  executione  privatarum  fcripturatoim, 

numquid  idem  judicandum  écrit  ?  Ut  ecce  exemplum  mihi  propofitum  : 
Mercator  quidam  Niortenfis ,  cuidam  Hoccitano  merca-tori  hoc  chirogra- 
phi  m  dédit  :  Connteor  me  debere  quinquaginta  aureos  tali  m-ercatori,  pro 
duoclecim  faccis  glafti ,  feu  ut  vulgo  dicitur ,  paftelli,  quos  apud  Niortuirr 
recipere  debeo  :  deinde  moritur  mercator  ,  petuntur  ab  ejus  liserede 
quinquaginta  aurei,  perinercatorem  Koccitanum  :  excipit  haeres ,  gladum: 
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pas  été  livrée,  &  qu'ainfi  la  proméfle,  n'ayant  pas  été  exé- 
cutée de  la  part  du  créancier  ,  étoit  nulle. 

9.  On  demandoit  s'ils  pouvoient  être  admis  à  faire  la 
preuve  de  ce  fait  par  témoins?  J'ai  répondu  qu'il  les  falloit 
admettre  ,  tant  parce  que  cette  livraifon  n'étoit  que  l'exé- 
cution de  cette  proméfle  par  écrit ,  fuivant  les  raifons  ci- 
deflijs,  que  parce  que  cette  livraifon  fe  pouvoit  faire  fans 
a61e  par  écrit,  fçavoir  par  ceux  qui  étoient  prépofés  pour 
faire  le  négoce  de  ce  marchand  de  Languedoc ,  ou  fur  fa 
fimple  Lettre,  comme  on  a  coutume  d'en  ufer  entre  mar-^ 
cliands  qui  peuvent  contrafter ,  c'eft-à-dire  obliger  les  au- 
tres ,  &  s'obliger  eux-mêmes  par  l'entremife  de  leurs  inf- 
tituteurs  ou  commiflîonnaires ,  comme  il  eft  vulgaire  en 
droit  ;  &  je  crois  qu'il  faut  dire  la  même  chofe  en  pareille 
occafion  ,  lorfqu'il  s'agit  de  l'exécution  d'une  convention 
écrite,  fî  ce  n'efl:  que  le  juge  ne  s'apperçoive  de  quelque 
chofe  qui  puifl!e  l'empêcher  de  permettre  cette  preuve» 

non  fulfîe  reeeptum,  ideôque  chirographum  efFe(îlum  non  habuifTe.' 
9.  Numquld  receptio  teftibus  probari  pofîit:  Refpondi  polTe;  tùm  , 
quod  receptio  effet  duntaxàt  promiffionls  jam  fcriptas  executio,  ratio- 
nibus  fuprà  pofitis:  tùm  etiàm,  quià  talis  executio,  etiàm  fine  contraftu,: 
perfici  poterat  per  inftitores,  aut  nuncium  mercatoris  ,  ut  folet  fieri  inter 
mercatores ,  qui  per  inftitores ,  exercitores ,  &  nuncios,  obligare  6i 
obllgari  folent  :  ut  jure  nimis  eft  vulgatum.  a  Et  idem  puto  judicandum 
in  aliis  fimilibus  negotiis,  executionem  convendonis  jam  fcriptae  refpi-  ^Jnl.Sjj^'fi 
cientibus  ,  fi  modo  non  videat  bonus  judex  nonnihil  iniquitatis,  quod  l^Y^^^"^'fiJ''"^-^} 
animum  fuum  in  contrariam  aequitatem  dimovere  poffit.  ^,!^!^^}  ^  ^"   /  '  ^ 

-^  r  toto  fcre  [nul.  ff. 

&  C ,  de  inpû  ail. 


-^^^S*-^' 


ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  X, 

SOMMAIRE. 

ï.  Principe  de  droit  Romain  au  fujet  des  conventions, 

2.  La  promejfe  verbale,  ou  par  écrit  de  vendre  ,  ejl  une  ventée 

3 .  Cette  promejfe  peut  devenir  nulle ,  aujjî-bien  que  le  contrat 
de  vente  ,  en  certains  cas, 

^.  Quand  la  tradition  ou  la  pojfejjion  ont  fuivi  la  promejfe 
de  vendre ,  on  préfume  la  vente  en  faveur  du  pojfcjfeur, 

A  a  a  a  a  i  j 
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5 .  Idem  ;  Si  avant  que  le  contrat  de  vente  fou  parfait ,  le 
vendeur  a  mis  l'acquéreur  en  pojfejffion, 

6.  Exception,  /z,  dans  la  promeffe  de  vendre ,  il  efl  Jlipulé 
\      quil  fera  pajfé  un  contrat. 

7.  L'exécution  d'une   convention   verbale   oblige   comme  fi 
elle  étoit  rédigée  par  écrit. 

8.  Efpece  rapportée  par  Vrevin  ,  conforme  à  celle  rapportée 
par  Boiceau» 


B 


O I  c  K  A  u  parle ,  dans  ce  chapitre  ,  des  conven- 
tions qui  requièrent  un  autre  a6le  pour  leur  per- 
feftion,  foit  que  ces  conventions  foient  rédigées  par  un  a61e 
public  &  authentique ,  ou  dans  un  afte  fous  feing  privé. 
Cette  queftion  dépend  des  principes  du  droit  Romain  qu'il 
faut  établir.  En  droit  ,  toute  convention  fe  pouvoit  faire 
fans  écrit  ;  &:  la  loi  i  7,  C»  de  Paclis ,  dit  qu'en  ce  cas  le 
pafte  verbal  fe  pourra  prouver  en  quelqu'autre  manière 
que  ce  foit. 
sivè  fcrîpth  fivc       ^'  Or  la  promcffe  de  vendre   une  chofe  ,  foit  qu'elle 
//îî/ca/^fij,  i/jy?.  foit  verbale  ,  ou  par  écrit,  eft  effeftivement  une  vente; 
' Nemle^f^rhuirâ  ^^^  ^^^^  ^^  obligatoire  de  part  &  d'autre,  parce  que  celui 
opus  cjiinjir.  g.i,  qui  3  promis  de  vendre,  eil  tenu  de  livrer  ce  qu'il  a  vendu  j 
deObhg.ex  cvn-  ^  ^elui  qui  a  promis  d'acheter,  efl:  tenu   de  le  payer  : 
Quod  ab  initio  fponte  fcriptum  ,  aut  in  polUcitatione  deduclum 
efl  f  hoc  ab  invitis   compleatur ,  L  ult.  Cad.  ad  V ellcian.  Il 
fuffit  donc  que  la  promeiTe  de  vendre  foit  parfaite  en  elle- 
niême,  comme  fi  elle  efl  fignée  du  vendeur. 

^.Néanmoins,  s'il  arrive  quelque  changement;,  cette  pro- 
meffe peut  devenir  nulle ,  &  n'être  point  exécutée ,  puiîque 
même,  quand  un  contrat  de  vente  eft  figné,  il  peut  arriver 
telle  chofe  qu'il  fera  permis  à  l'acquéreur  de  s'en  dé- 
partir. Il  y  en  a  une  efpece  dans  la  loi  17,  %.\.D.  de  Pe- 
riculo  &  comm.  rei  vend,  amè  pretium  foluium,  dominii  quœf 
tione  motâ  ,  pretium  emptor  foïvere  non  cogetur  ,  nif  fidejuf- 
fores  idonei  à  venditore  ejus  eviclionis  offerantur.  Le  péril 
prochain  de  l'éviclion  étant  une  jufle  caufe  à  l'acheteur 
de  ne  point  payer  le  prix  que  le  vendeur  ne  lui  donne 
caution  ,  faute  de  quoi  le  contrat  efl  réfolu. 

4.  Mais,  quand  après  une  promeffe  de  vendre ,  rédigée 
par  écrit ,  il  y  a  eu  tradition  de  la  part  du  vendeur ,  & 
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que  l'acquéreur  fe  trouve  être  en  poffefîion ,  il  y  a  lieu  de 
croire  que  le  contrat  de  vente  a  été  confommé  &  exé- 
cuté verbalement,  &  le  prix  délivré,  parce  que  la  pre- 
fomption  eft  pour  celui  qui  eft  en  pcfleffion. 

5 .  11  en  faut  juger  de  même ,  fi  ,  avant  qu'un  contrat  de  Quli  er^bfi  ïnf' 
vente  foit  parfait,  le  vendeur  a  livré  la  chofe  qu'il  veut  ^  wr.'/;:: 
vendr£  ;  car  cette  tradition  étant  faite ,  parce  que  le  ven-  i^to  à  vendiion 
deur  a  effeaivement  deffein  de  vendre;  cette  chofe,  dès  resjittradua.ve^ 
ce  moment,  appartient  à  1  acquéreur,  &  elt  aies  niques,  s  ii  ^.^^^  \ranjiatum 
arrive  quelque  dommage  ;  &  le  contrat  de  vente  par  écrit  ejffe.quiâeoanuno 
nefert  plus  que  pour  donner  une  aftion  parée  à  l'acheteur -;^;-^;^^jJ^;; 
&:  au  vendeur  ,   parce  que  cette  tradition  emporte  une  ^^,„^;^  ^  uuufyue 

ygjlte  fericulo  eJfet.Tra' 

6.  Si  néanmoins  il  eft  ftipulé  dans  la  promefîe  de  vendre,  ^^;i^  Z^J^ 
qu'il  fera  paffé  un  contrat  de  vente  ;  en  ce  cas ,  comme  non  interveniente 
on  eft  convenu  de  paffer  un  contrat  par  écrit,  il  faut  l'exé-  ^^^^^.l^ranf 
cuter  ;  &  le  fait  qu'il  a  été  paffé ,  ne  fe  peut  prouver  paf  ^,,^^„,,  péréfuis, 
témoins  contre  la  prohibition  de  l'ordonnance,  &  au  pré-  tit  ai ,  de  Fide 
judice  de  la  volonté  des  parties  qui  l'ont  ftipulé  ;  &  c'eft  ;^^;;^-^^^^ 
ainfi  qu'il  faut  diftinguer  ce  que  Boiceau  dit  dans  ce  cha-  cas  où  le  contrat 

r^'^■rA   r*1  de  vente  eftnécef" 

pitre   (_   J.  .      ^     ,       t,    /<  -O     •  V  faire,quin'eftplus 

7.  Pour  ce  aui  eft  de  l  efpece  que  rapporte  Boiceau  a  ^.^f^^'^  p^^^;  ^ 
la  fin   de  ce  chapitre  ,  fa  décifion  eft  jufte;  &  Vrevin  ^  nous.  Vid.ibid. 
chapitre  17  de  fes  Obfervations  fur  l'article   54  de  l'or- 
donnance de  Moulins,  dit  aufli  que,  quand  il  y  a  eu  une 
convention  verbale ,  &  qu'elle  a  été  exécutée  ,  la  preuve 

[*]  Peut-être  ce  que  Danty  dit  ici  volonté  étoît  qu'il  fût  pafté  un  afte  par- 
jie  paroit-il  pas  fort  clair;  ou  du  n:ioins  de^'ant  notaires  ,  on  ne  doit  pas  croire 
ne  fe  préfente  pas  dans  fon  véritable  aue  la  vente  fe  foit  enfuivie,  fi  cet  aéte 
fens  Boiceau  a  décidé  dans  le  Chap,  pré-  devant  notaires  ne  parok  ;  &  il  7  a  heu 
cèdent  n°  z  &  fuivans  ,  que ,  lorfqu  une  de  penfer,  lorfqu'on  ne  le  repréfente  pas, 
perfonne  eft  en  poffeffion  d'un  héritage  que  leur  deffein  n'a  pas  été  accompli  , 
&  qu'on  veut  le  revendiquer  fur  lui ,  s'il  ou  qu'elles  ont  change  de  fentiment.  M- 
produit  une  promeffe  qui  lui  a  été  faite  Potier  penfe  que ,  même  dans  le  cas  au- 
par  le  proprétaire  de  cet  héritage  de  le  quel  la  promeffe  de  vendre  ne  porte- 
lui  vendre  alors  cette  promefle  de  vente^  roit  pas  qu  'il  fero.t  paffe  contrat  devant 
iointe  à  fa  poffeflion,  doit  lui  fervir  de  notaires ,  le  juge  devroit  être  très-réfer- 
commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  vé  à  la  regarder  comme  un  commence- 
le  fafle  admettre  à  la  preuve  par  témoins  ment  de  preuve  teftimomale  de  la  vente  ^ 
de  la  vente.  Danty  admet  cette  déci-  &  qu'il  ne  devroit  pas  l'admettre,  fi  l'hé- 
fion  ;  mais  il  excepte  le  cas  où  la  pro-  ritage  étoit  un  peu  confidérable  ;  n'étant 
mefle  de  vendre  porteroit  qu'il  feroit  pas  préfumable  qu'on  vendeun  héritage 
paffé  un  contrat  de  vente  par  écrit,  parce  un  peu  confidérable  verbalement,  6c 
que  les  parties  ayant  déclaré  que  leur  fans  en  faire  un  aftejpart,  4,ch.  2,  art.  4, 
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par  témoins  efî  permife  de  l'exécution  de  cette  convention  ' 
Charondas,  liv.  3  réponf.  5  2,  dit  qu'en  ce  cas  l'exécution 
oblige,  &  qu  il  a  ete  jugé  ainfi  à  l'égard  d'un  fermier  qui 
avoit  ;oui,  en  conféquence  d'un  bail  verbal ,  par  arrêt  du 
13  Juillet  1573.  ^ 

S.Le  même  Vrevin,  chapitre  16, ibidem,  rapporte  une 
autre    efpece  fur   ce  fujet.    Va  marchand  de   Chaulny 
avoit  donné  une  promefle  à  un  marchand  de  Noyon 
conçue  en  ces  termes;  Je  confejfe  devoir  cent  cinquante  livre] 
a  tel  marchand,  pour  cinquante  feptiers  de  bled  que  je  dois 
recevoir  à,  Compiegne.  Quelque  lems  après,  ce  marchand  de 
Chaulny  décéda  i  celui  de  Noyon  demanda  à  fes  héritiers 
iQS  cinquante  écus  :  les  héritiers  difoient   pour  défenfes 
que  le  bled  n'avoit  point  été  livré  ,  &  que ,  par  confé- 
quent ,  cette  promelTe  n'avoit  point  eu  d'exécution.  Vrevin 
dit  que  la  preuve  de  cette  livraifon  devoit  être  admife 
parce  que  cette  livraifon  n'étoit  que  l'exécution  de  la  pro! 
meffe  ,  laquelle  livraifon  pouvoit  être  accomplie ,  même 
lans  contrat ,  par  les  faveurs  du  marchand  qui  en  étoit 
tenu  ,  ou  par  un  fimple  voiturier  [*j. 

P]  Le  marchand  de  Noyon  ayant  devoit  être  exclus  de  la  preuve  teftimo- 

pu  fe  procurer  une  preuve  par  écrit  de  niale.  Voyez  la  note  du  n.  14  des  Addit, 

cette  tourniture  ,  comme  un  reçu  ,  ou  furie  ch.  fuiv. 
îiutre  chofç  feciblable ,  je  penfe  qu'il 
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CHAPITRE     XL 

Des  Quittances, 

SOMMAIRE. 

1 .  Si  la  preuve  par  témoins  efl  reçue  d'une  quittance, 

2.  Raifons  des  docteurs, 

3.  Opinion  que  l'ordonnance  de  Moulins  ne  doit  être  étendue 
aux  quittances, 

4.  Raijons  pour  ce  fentiment ,  tirées  de  la  faveur  de  la  libé-' 
ration  qui  fe  peut  faire  en  plufieurs  occajîons  fans  écrit» 

5.  Notamment  entre  marchands, 

6.  Inconvéniens,  fi  l'on  obfervoit  V ordonnance  à  la  rigueur 
fur  ce  fujet, 

7.  Dijlinclion  quand  on  aile  me  qu'on  efl  quitte  en  vertu  d'une 
convention  expreffe  y  ou  par  quelque  chofe  d'équipolent, 

S.  Au  premier  cas  ,  la  preuve  par  témoins  n'efl  recevable, 

ç.  Mais  elle  efl  reçue  au  fécond  cas, 

I  o.  Efpece  d'un  débiteur  qui  avoit  fait  plufeurs  payemens 

fans  écrit  à  un  créancier, 
1 1 .  La  preuve  par  témoins  recevable  en  ce  cas, 
1  2.  Réponfe  aux  objeSions  contre  cette  opinion, 
13.  Décifon  que  la  preuve  par  témoins  efl  recevable  pour 

prouver  la  libération^  quand  on  n'allègue  point  quelle  foit 

fondée  fur  une  convention  expreffe, 

1.  T  A  dernière  queftion  de  ce  Traité  regarde  \q.%  quit- 
I  j  tances  &  décharges ,  dont  nous  avons  déjà  touché 
quelque  chofe  en  général ,  en  parlant  des  conventions  ta- 
cites j  mais  nous  n'avons  pas  traité  la  queftion  précifé- 
ment  :  on  demande  donc  fi  l'on  peut  prouver  le  fait  d'une 
quittance  qui  excède  cent  livres ,  par  témoins  j  ce  qui  peut 


I,  I^OstreMa  quœftio,   erit  de  liberatoriis  ,  de  quâ  nonnihil  attigi- 

JL    mus ,  cùm  de  paftis  tacitis  ageremus  :  fed  non  fpecialitèr  fatis,  Num- 

quid  ergo  fi  liberationes  centum  libras  excédant,  teftibus  probail  pote- 

runt?  quod  fané  magaâ  difpuratione  carere  non  videtur  ;  nempè,  fciunt 
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faire  beaucoup  de  difficulté  ;  car  tout  le  monde  fçait  quelle 
eft  en  droit  la  faveur  de  la  libération;  &  l'on  fçait,  au 
contraire ,  la  maxime ,  que  rien  n'eft  plus  naturel  que  de 
la  même  manière  qu'une  obligation  a  été  contrariée  ,  elle 
fe  doit  aufli  réfoudre  en  la  même  manière.  Si  donc  l'obli- 
gation eft  par  écrit,  il  femble  qu'on  ne  peut  prouver  que 
l'on  a  payé  cette  obligation ,  qu'en  rapportant  une  quit- 
tance par  écrit  ;  &  c'eft  ce  que  veut  dire  le  jurifconfulte 
Pomponius ,  par  ces  mots  :  De  la  même  manière  que  le  conr 
trat  a  été  pajfé ,  il  faut  qu'il  foit  réfolu, 

2.  De  plus ,  le  motif  de  cette  ordonnance  doit,  ce  fem^ 
ble,  avoir  lieu,  auffi-bien  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  réfoudre 
&  de  fe  décharger  d'une  obligation  qu'on  a  contrariée , 
que  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  la  contra6ler,  parce  qu'il 
y  a  même  raifon  ,  fçavoir  d'éviter  les  procès,  &  la  fubor- 
nation  des  témoins  ;  car  un  débiteur,  qui  ne  defîre  pas  moins 
de  fe  libérer  de  l'obligation  qu'il  doit ,  que  le  créancier  a 
d'envie  de  s'en  faire  payer,  ne  manquera  pas  de  tenter 
toutes  fortes  de  voies  pour  effayer  de  fe  mettre  à  couvert 
de  la  prohibition  de  cette  ordonnance.  Ainfî  par  ces  rai^ 
fons  &  autres  qu'il  feroit  trop  long  de  rapporier,  il  fem- 
ble qu'il  faudroit  décider  indiftinftement  que  cette  ordon- 
nance doit  s'étendre  aux  quittances  &  décharges,  notam- 
ment, parce  qu'en  France  aucune  Coutume,  ni   aucune 

a  L.  Arrîams ,  omnes  quantus  fit  in  jure  liberationi.s  favor ,  a  fed  ex  adverfo ,  nemo  etiàm 

jf.  de  AB.  &0h!.  negabit ,  ex  vulgatâ  jurls  régula,  nihil  eue  tàm  naturale,  quàm  unum-F 

b  L  Nihil  tàm  ^[^^^'^^.^^^  ^o^vi  eo  ligamine  quo  colligatum  efl.  è  Si  ergô  obligatlo  con-f 

naturale ,  ff.  de    traftu  fçripto  celebrata  âierit,  vidererur  quod  nonnifî  contraftu  fçripto , 

Re^.  jur^  liberatio  oftendi  poflit,  idque  apertè  fentire  videtqr  Pomponius,  c  his 

c  In  L  Prout y  ff.  verbis  :  Prout  qu'îfque  contractas  ejl ,  ità  &  Jolvi  dcbet. 
de  Sofutionihus.  ^  Praetereà  ratio  hujus  regiae  çonftitutionis ,  eodem  modo  militare 
videtur ,  in  liberando,  quo  ,  in  obligando,  ut  fcilicèt  obviàm  eatur  litium 
janfraftibus ,  faélorum  involutionibus ,  &  teftium  fubornationibus  :  de- 
bltor  enim  qui  liberationem  non  minus  defîderat ,  quàm  creditor  obliga- 
tionis  effedum ,  omnibus  ariibus  ,  quibus  poterit ,  conabltur  fe  eripere  à 
nexu  &  moleftiâ  creditoris  ,  &  indè  omnia  probandi  gênera  exquirere, 
contra  genuinam  iftius  legis  intenlionem.  His  rationibus,  ÔC  aliis  plu- 
ribus  ,  qucE  hîc  prolixiores  effent ,  videretur  indiftinftè  dicendum ,  hanc 
Caroli  fanftionem,  ad  pafta  liberatoria  omnino  extendi  debere,  ôc 
maxime  quià  omnes  Franciae  Conftltutipnes ,  &:  Çonfuetudines  munici" 
pales ,  qu<e  de  folemnitatibvis  contraduum  fub  certij  formis  difponunt , 
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ordonnance  ne  fait  différence  entre  la  forme  &  les  folem- 
mtes  d un  contrat  obligatoire,  &  celle  d'une  quittance, 
o<:  quainh  il  nen  faut  faire  aucune  entr'eux,  dans  le  cas 
de  cette  ordonnance. 

3.  Néanmoins,  nonobftant  cela,  je  fer  ois  d'avis  qu'elle 
ne  doit  pas  être  obfervée  avec  tant  de  rigueur  en  matière 
de  quittances  &  de  décharges,  qu'en  matière  de  contrats, 
^  J  ai  entendu  dire  qu'il  a  même  été  jugé  au  parlement 
de  i'aris,  quelle  n'avoit  pas  lieu  en  matière  de  certaines 
quittances;  ce  que  je  n'oferois  pourtant  affirmer. 

4.  Mais  afin  de  mieux  entendre  la  queftion  ,  il  faut  exa- 
mmer  combien  de  privilèges  font  accordés  en  droit  ,  en 
taveur  de  la  libération  des  débiteurs,  &  combien  en  cela 
les  quittances  &  décharges  font  différentes  de  la  formalité 
des  contrats  &  des  obligations  dont  l'effence,  dit  le  jurif- 
confulte  Paulus ,  confifte  non-feulement  dans  les  termes  du 
contrat  &  en  ce  qu'elles  font  paffer  à  un  autre  la  pro- 
priété d  une  chofe  qui  nous  appartient ,  mais  particuliè- 
rement en  ce  que  nous  contraftons  dans  l'efprit  &  dans 
le  deffem  de  nous  obliger  une  perfonne,  au  lieu  qu'une 
quittance,  ou  décharge,  ne  requiert  point  une  formalité  fi 
exaéte;  car  elle  fe  donne  en  plufieurs  manières  qui  n'ont 
pomt  heu  en  matière  d'obligation,  pour  laquelle  il  faut  un 
aète  exprès  ;  au  lieu  qu'une  quittance  fe  peut  donner,  ou 

non  dlftinguant ,  quoàd  formam  ,  &  foleinnitatem  ,  contraftus  llberato- 
rios  ab  obligatoriis ,  ideoque  ab  hâc  lege  diftingiii  non  debere  videretur. 
_  3.  His  tamèn  non  obftantlbus  putarem  ,  hanc  fanaionem  non  tà'm 
ngidam  exiftimari  debere  in  liberatorlis ,  quàm  In  obligatoriis ,  imo  à  non- 
nullis  audivi  in  fupremo  fenatu  aliquando  judicatum  fuiffe  ,  hanc  legem  in  ■ 
quibufdam  liberationibus  locum  non  habere  :  quod  tamèn  adhuc  firmare 
non  -^.ufim. 

4.  Sed  ut  qiisflio  pleniùs  diftinguatur  &  intelligatur ,  confideranda 
funt  mfinita  privilégia,  quE  liberationibus  pafsim  à  jure  conceduntur,  & 
quantum  diftent  à  forma  &  fubftantiâ  obligationum  :  quarum  fubftantia , 
mqmt  Paulus  ,  a  non  folùm  in  verbis  confiffit,  &  ut  certum  corpus  quod 
noftriim  eft ,   altenus  faciamus ,  fed  ut  eo  animo  contrahamus ,  quo     ^Z  Oblhatlo^ 
exprefse  ahum  nobis  obftringamus.  Liberationes  autèm  non  adeo  exac-  num  MpJnta, 
tam  dehderant  juns  formam,  &  folemnitatem  ,  nàm  infinitis  propè  modis  i-  d.  Ad.  &  Obi, 
fiuntquibus  non  fieret  obligatio:  cùm  obligatio  non  nisi  per  contraftum 
expreilum  fiât  communitèr ,  liberatio  autèm ,  ex  commun!  ufu  intèr  homi- 
ncsrecepto,  &  pèr  contraclum ,  &  fmè  contraau  :  imolexrecipit  infi- 
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par  une  convention  ,  ou  fans  aucune  convention  ;  mais  la 
loi  admet  beaucoup  d'autres  manières  de  fe  libérer  fans 
convention  exprefle  ,  comme  par  la  fimple  énonciation 
entre  les  parties  ,  par  la  fimple  reconnoiffance  faite  hors 
jugement  par  le  créancier  ,  quoique  fans  caufe  ,  comme 
dit  Bartole  &  autres  do61eurs  de  fon  avis  :  elle  fe  peut 
donner  auffi  par  une  lettre ,  par  un  meifager ,  par  le  re- 
giftre  &  papier  journal  du  créancier  qui  fait  preuve  contre 
lui ,  par  le  changement  ou  novation  d'un  contrat  en  un 
autre  contrat  qui  produit  la  décharge  du  premier  contrat. 
Ajoutez  que  même  le  créancier  peut  décharger  fon  débi- 
teur y  quoique  ce  débiteur  n'en  fçache  rien  ,  &  même 
quoique  ce  Toit  malgré  lui  ;  ce  qui  ne  fe  peut  en  matière 
d'obligation.  De  plus ,  la  loi  décharge  le  débiteur  par  le 
moyen  de  la  délégation ,  de  la  confufion  ,  de  l'acceptila- 
tion,  de  la  compenfation  &  de  la  convention,  ou  pa61e 
tacite  ,  &  autres  manières. 

5.  Car  tous  les  jours  les  marchands  fe  donnent  des  quit- 
tances verbalement,  ou  par  la  feule  rature  faite  fur  leur 
livre  de  raifon  ,  ou  par  lettres  qu'ils  écrivent  ;    ce  qu'ils 

^     r'deCon-^PP^^^^^^^  P'^^^^^'^  ^^^^^"^  '  OU /7amej  acguîttées  j  &  de  tout 

trah.\  ' commit,  cela.  OU  uc  fait  point  d'afte  par  écrit  ,  comme  on  a  cou- 

Stipuiat.  tume  de  faire  en  matière  d'obligation. 

f.dePaa.  ^'  •'  ajoute  que  n  cette  ordonnance  etoit  oblervee  à  la 

c  L.  Creditori,  rigucur  daus  ccttc  matière,  ce  feroit  mettre  des  obflacles, 

C.  eod. 
d  In  L.  Publia,    - 


^.  final. ff.depofa.  ^^^q^  gjios  liberationis  modos  ,  fine  contraftu  expreiïb  :  ut  per  ennncia- 

r     Aj  j.  .  ,;^    tionem  inter  partes  tactam  :    a  item  per  conreliionem  extra  ludicium 
/,.   J\uda    ratio,  .r^,  ,,  r      •         -n         1  or  -.^ 

ff.  de  Donaf.  L.  receptam  :  imo  iine  causa  ,  b  ut  lentiunt  Bartolus ,  oc  lequaces  :  c  item 

Raùones  ,    &  L.  per  fimplicem  nuncium ,  vel  epiftolam  :  d  item  ex  ratione  domefticâ  & 

Infirumenta,  Cde  privatâ  creditoris  ,   quas  contra  eum  probare  folet  :  e  item  ex  mutatione 

ff'  e  ç.unius  contraftûs  in  alterum,  quo  cafu  ,  colligitur  iiberatio  à  primo  con- 
Stichum  ff.d'eno-  ^'^^^^'  f  ^^^^  quod  infcius  &  iimtus  liberari  poflunt ,  non  autèm  obli- 
^^[^       '  gari:  g  praetereà  ,    delegatione  ,  compenfatione ,  &  tacite  pafto  ,  ipfo 

g  Di6l.  1.  Si  5/i- jure  Iiberatio  contingit,  h  &  aliis  modis  propè  inftnitis. 
chum  ,  %.fin.  ^,  NaiTJ  &  quotidiè  intèr  mercatores  fiunt  llberationes  verbales  ,   &  in 

h  L.  Ddegare.  ]\\^^\^  fujj  mercalibus  cancellatis,  &  ex  litteris  miffilibus  intèr  fe  mutuo  fac- 

A  L\    "^^r'  .r^is ,  qmspjrtes  verfas  intèr  fe  vulgo  nomlnant,  &  de  his  omnibus  fupra- 

PclB.  L  Sicut ,  f.  diciis  modis  liberandi,  non  folent,  bonâ  ex  parte,  fieri  contraCtus  icrîpti, 

de  naval.  %.  Ittm  ficut  confuetum  eft  fieri  pro  obligationibus. 

per    acceptilatio-      6,  Addo,   quôd  fi  haec  regia  lex  fi:riftè  &   rigide  pro  l'.berationibus 

nem,  Infiii.  Qu:b.  obfervaretur  ficut  pro  obligationibus  ,  infinita  penè  mercimonia  &  mutua 
mod.  toll.  cbl.  r  t,  3  r 
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&.  faire  naître  nombre  de  petits  procès  dans  plufîeurs  af- 
faires qui  fe  finiffent  tous  les  jours  dans  la  fociété  civile, 
de  bonne  foi,  librement  &  amplement ,  particulièrement 
entre  marchands  ;  enforte  que  cette  rigueur  de  l'ordon- 
nance feroit  à  charge  au  public,  &  particulièrement  entre 
marchands ,  û  l'on  reftraignoit  iî  fort  la  preuve  des  quit- 
tances ,  qu'elle  ne  fe  pût  faire  que  par  écrit. 

7.  Ainfi,  fauf  meilleur  avis,  je  croirois  qu*il  faut  dif- 
tinguer  ;  car  ou  le  débiteur  foutient  qu'il  a  payé ,  ou  qu'il 
eft  quitte  ,  &  que  ce  payement,  ou  décharge,  eft  porté 
dans  un  afle  par  écrit  ;  ou  il  foutient  qu'il  eft  quitte ,  fans 
qu'il  y  ait  eu  de  quittance  ou  afte  par  écrit  ;  mais  il  dit 
qu'il  eft  déchargé  en  une  des  manières  ci  deflus  rappor- 
tées, qui  équipollent  à  une  quittance  &  décharge. 

8.  Au  premier  cas ,  s'il  allègue  une  quittance,  il  doit  la 
prouver  par  écrit,  &  la  rapporter,  parce  que  l'ordonnance 
veut  que  toute  convention  foit  rédigée  par  écrit,  &  prou- 
vée par  écrit,  parce  que,  comme  il  a  été  dit  ci-defTus  , 
celui  quia  choift  cette  manière  de  contra61er,  doit  s'im- 
puter s'il  n'a  pas,  en  contra6lant,  obfervé  les  formalités  que 
la  loi  lui  prefcrit  ;  &  il  eft  en  mauvaife  foi  d'avoir  méprifé  la 
folemnité  prefcrite  par  la  loi,  que  perfonne  ne  doit  ignorer. 


Tiegotia,  quae  in  hominum  focietatibu<;  bonâ  fide ,  &  abfque  controver- 

llâ  ufurpantur,  &  quae  libéré,  nudè ,  &  candido  animo  exercer!  folent, 

infinitis  incommodls  &  llticulis  quotidiè  afficerentur,  &  fie  ex  fummo 

jure,  fumma  injuria,  quod  abfit ,  a.  nafceretur  inter  hoinines ,   &  ma-    aL.Meminerînr 

ximè  inter  mercatores ,  û  llberationum  probatio  fie  arftaretur,  ut  non-  C.Und.vir.l.2,de 

nifi  fcriptis  probari  poffet.  *  indiû.  vid.   tolh 

7.  Ideoque  ,  fâlvo  meliori  judicio  ,  putarem  ità  diftinguendum  fore  :     ^»  ^'  ^^-^'J^wi 
aut  enim  quis  fe  folviffe  vel  liberatum  eile  contendit ,  folutionemque  aut  "^      '  6'e/R. 
liberationem  contradu  expreflb  faftam  allegat;  aut  non  per  contraftum 

expreffum  ,  fed  uno,  ex  diverfis  accidentibus  fuprà  citatis  ,  aut  fimilibus, 
ex  quibus  per  aequipollens  liberatio  colligi  &  concludi  potefl:. 

8.  Primo  cafu ,  fcilicèt ,  fi  ex  contraftu  exprefsè  fado  liberatio  alle- 
getur ,  nonnisi  fcriptis  talem  contraftum  probari  poffe  mihi  videtur  ,  ex 
ratione  hujus  confl:itutionis  régis ,  qus  vult ,  contraflus  mutuo  con- 
fenfu  fadlos,  nonnisi  fcriptis  probari  debere  :  quià  ,  ut  alibi  fuprà  diftum 
eft  ,  ei  qui  viam  exprefii  contraftûs  elegit ,  imputatur  quod  formam  con- 

trahendi ,  à  lege  praefcriptam  ,  fequutus  non  fuerit,  nec  malâ  fide  carere  y^'  ^°^^^'^^^"  » 
poteft,  qui  formam  legis  contempfit ,  b  quam  ignorare  non  potuit,  ^o  ntrcl7."Nondu- 
quttd  omnes  fcire  tenentur  quod  publicum  &:  notorium  eft.  bium    C.  dt  Leg 
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9.  Au  fécond  cas ,  quand  il  allègue  qu'il  eft  quitte  ,  noit 
pas  parce  qu  il  a   une  quittance ,  mais  par  quelqu'autre 
manière  du  nombre  de  celles  ci-deffus  alléguées  5  je  crois 
qu  alors  il  doit  être  admis  à  le  prouver,  non-feulement  par 
écrit,  foit  par  aftes  publics ,  ou  écriture  privée,  mais  aufîi 
par  témoins,  nonobftant  cette   ordonnance,  parce  que 
comme  nous  avons  dit  ci-deffus ,  de  même  que  lorfqu'une' 
écriture  privée  eft  déniée ,  on  peut  ia  prouver  par  témoins, 
&  par  comparaifon  d'écritures,  &  autres  indices  ;  on'peut 
faire  la  même  chofe  en  matière  de  quittances   qui  n'ont 
point  été  rédigées  par  écrit  ;  &  toute  forte  de  preuve  doit 
être  admife  en  ce  cas,  nonobllant  la  rigueur  de  cette  ordon- 
nance, par  deux  raifons  ;  la  première,  à  caufe  de  la  faveur 
delà  libération,  fi  fouvent  recommandée  en  droit  civil  & 
en  droit  canon  ,  qu'il  ny  a  rien  de  plus  favorable  ,  en  relie 
forte  que  la  rigueur  du  droit ,   qui  a  lieu  quand  il  s'agit 
d'une  obligation  ,  eft  prefque  entièrement  remife,  quand  il 
S'agit  de  la  libération ,  comme  il  eft  aifé  de  voir  par  l'ex- 
ception de  l'argent  non  compté  ,  qui  étoit  accordée  en  ce 
cas,  laquelle  duroit  deux  ans  en  matière  d'obligation  ,  & 
en  matière  de  libération  &  de  quittance,  ne  pouvoit  être 
oppofée  après  les  trente  jours. 

L'autre  raifon  eft  que  cette  ordonnance  corrigeant  le 
droit  commun ,  &  reftreignant  la  preuve  contre  fa  difpo- 
fttion  précife,  elle  doit  être  renfermée  dans  fon  cas  par- 

a  £.  Lattzculptt,       9-  ^  Secundo  vero  cafu ,  quando  liberatio  allegatur ,  non  quidém  con- 

ff.deverh.fgnf.  "  tra^u  expreffo ,  fed  per  accidens,  &  aliquo  ex  modis  liberandi  fuprà 

allegatis ,  aut  fimihbiis  ,  putarem  quod  non  tantùm  fcriptis  quibufcunque , 

vel  pnvatis,  vel  publicis,  fed  etiàm  teftibus  admitti  deberet  probatio , 

non  obftante  hac  Carolinâ  conftitutione  :   quià  ,   quemadmodùm  fupe- 

riùsdiximus,  fcripturas  privatas,  fi  denegentur,  teflibus,  &  compara- 

tione,   alilfque  adminiculis  adjuvari  poffe  :  ità  etiàm  in  liberationibus, 

non  expreffo  contraftu  fadis,   omne  geniis  probationum  admitti  debere 

exiftimarem  ,  nec  lub  rigore  iitius  fanftionis  coarftari  :  duplici  ratione , 

unâ  ,  proptèr  liberationis  favorem  ,   tantoperè  à  jure  cùm  civili ,   tùm 

b  Cii/j.^^ //'m- canonico ,  ^  commendatum,  ut  nihil  favorab  lius  inveniri  poffit:  adeo 

nsexu.deProbat.  Ut  rigor,   qui  in  obligando   exadè  obfervari  confuevit,   in  iiberando, 

L  I     ontr       '^'""'"*^  ^^''^  remittatur,  ut  videre  !icet  in  exceptione  pecuniae  non  nume- 

tibus  ^ Siwtr^cL  ^^^^  ^  *1"^  de  jure ,  fi  m  obligationem  competebat ,   in  biennium  ufque 

teris  '/c.  de  non  ^^"^^^  habebat ,  fi  vero  in  liberationem  ,  triginta  diebus  finiebatur.  c 

num.  Picun,  Altéra,  quod  hsec  lex  regia,  &:  probationum  reftiiftiva ,  contra  jus 
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ticuli^er  qui  ne  regarde  que  les  contrats ,  &  elle  ne  doit 
pas  être  étendue  aux  chofes  pour  lefquelles  on  n'a  point 
coutume  de  pafler  de  contrats  ni  d'aftes;  car  Ulpien  ne 
veut  pas  qu'on  étende  une  loi  nouvelle,  contraire  au  droit 
commun,  particulièrement  s'il  y  a  difparité  de  raifon^ 
comme  en  cette  rencontre.  C'eft  auffi  la  décifion  de  l'em- 
pereur Juftinien,  quand  il  dit  que  ce  qui  n'a  pas  été  fpécïa' 
lement  exprimé  par  la  loi  nouvelle^  qui  corrige  le  droit  ancien^ 
ne  doit  point  changer  ce  droit  dans  les  autres  difpojitions.  Or 
eft-il  que  cette  loi  eft  faite  particulièrement  pour  les  con- 
trats &  obligations  qui  ont  accoutumé  de  fe  faire  entre 
les  hommes,  lefquels  n'étant  point  rédigés  par  écrit  au- 
trefois ,  on  s'efforçoit  de  les  prouver  par  témoins ,  d'oà 
îia'ifToient  une  infinité  de  procès  ;  ce  qui  donnoit  occafion 
à  des  fubornations  de  témoins,  ce  qui  a  été  caufe  qu'elle 
a  ordonné  que  tous  les  contrats  feroient  rédigés  par  écrit  : 
or  nous  avons  déjà  fait  voir  qu'il  y  a  voit  un  grand  nombre 
d'obligations  qui  pouvoient  être  contra61ées ,  fans  pafler 
un  contrat  exprès ,  comme  dans  les  paftes  tacites  ;  le 
mandat,  en  certains  cas  ci-deffus  rapportés,  &  plufieurs 
autres  affaires  femblables ,  du  nombre  defquelles  on  doit 
aufli  mettre  les  quittances  &  décharges  par  identité  de 
raifon  ,  parce  que  nous  venons  de  prouver  qu'elles  fe  peu- 
vent donner,  même  fans  contrat  j  d'où  il  s'enfuit  que  tous 


commune,  a  intrà  fuos  contraftuum  &  difpofitiomim  cancellos ,  conti-     ^Z  final  C  i. 
neri  débet,   nec  ad  ea  extendi ,  quae  communitèr  in  contradum  deduci  Hcerèt.  &Manich 
non  folent  :  nimimm  Ulpianus ,  b  legemnovam,    contra  jus  commune    b  Z;  5/  nro    S* 
latam,  extendi  vetat ,  &  maxime  fi  fubfit  diverfa  ratio ,  ut  hîc.  Idemque  de  vlo,}:  sôlut'. 
fentlt  imperator,  c  cùmait:    Id  qiiodfpecialiûr  Uge  correclivd  expreffum  "'("•  qucmad. 
non  ejî,  antiqua  jura  non  miitarc.  Atque ,  hase  lex  fpecialitèr  fada  eft  pro    ^^--Pracipimus, 
omnibus  contraftibus  &  a<5tibus  obligatoriis ,  inter  homines  fîeri  foiitis  i  ^'  '^^  ^PP^^^'^'- 
quos  non  fcriptos  ,  cùm  partes  teftibus  probare  niterentur ,  hinc  faftorum 
involutiones  litiumque  anfraftus ,  &  teftium  falfîficationes ,  fequebantur  : 
idcirconullumeontraftumnonnisîrcriptisprobanpofle  conftituit.  At  verô 
jamdoculmus,  infinitas  ob'igationes  inter  hominesnafci  poiTe  ,  fine  con- 
traclu  expreflb ,  ut  in  omnibus  padis  tacitis ,  item  in  mandat© ,  certis  can- 
bus  fupràdeduftis ,  &  in  aliispluribus  negotiis,  in  quibus  contradus,  utplu- 
rimùm  ,  adhiberi  non  folent  :  inter  quae  fi  liberationem  pofuerimus,  nibil 
ab  iJentitate  rationis  diffentaneum  affirmaverimus,  cùm  fit  jam  proba- 
tum,  infinitis  propè  modis,  liberationem  fierl  poile  fine  contra(5lu  expreiTo. 
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cas  où  l'on  peut  décharger  un  débiteur   fans  donner  de 

quittance ,  font  déjà  exceptés  de  cette  ordonnance. 

10.  Et  afin  de  rendre  la  chofe  plus  manifefte,  nous  pro- 
poferons  une  efpece  qui  eu  arrivée  fouventdans  notre  pré- 
fidial.Titius  devoit  à  Caïus,  par  obligation,  cinq  cens  écus  ; 
Caïus,  ou  fon  héritier,  demande  à  Titius  le  payement  de 
cette  obligation  :  Titius  dit  pour  défenfe  qu'il  a  payé  la 
pius  grande  partie  de  cette  fomme  à  diverfes  fois  ;  &  en- 
tr'autres  payemens  par  lui  articulés,  il  dit  que  Caïus,  fon 
créancier,  a  reçu  de  plufieurs  de  fes  débiteurs  différentes 
fommes  ;  fçavoir  vingt  écus  de  Sempronius,  trente  de  Lu- 
cius,  cinquante  de  Cornélius,  &  autres  petites  fommes; 
&  de  plus ,  qu'il  lui  a  envoyé  auflî  par  fon  valet  trente  ou 
quarante  écus,  &  cela  de  bonne  foi,  tant  fur  les  lettres 
que  Caïus  lui  écrivoit ,  que  fans  écrit.  De  plus,  Titius 
foutient  que  Caïus  lui  devoit  vingt  écus  pour  raifon  d'une 
autre  affaire  qu'il  avoit  compenfée  verbalement  avec  ce 
qu'il  lui  devoit  de  ladite  fomme  de  cinq  cens  écus  ;  c'eft 
pourquoi  il  demandoit  de  venir  à  compte  de  toutes  ces 
fommes,  &  offroit  de  payer  le  furplus  fur  le  champ,  s'il 
en  étoit  dû.  Caïus ,  de  fa  part ,  dénioit  prefque  tous  ces 
payemens,  &  foutenoit  qu'ils  fe  dévoient  prouver  par 
écrit ,  parce  qu'il  s'agiffoit  d'une  fomme  au-deffus  de  cent 
livres ,  que  l'on  difoit  avoir  été  acquittée  par  des  paye- 

Undè,  omnes  cafus  quibus  liberatio  fine  contraftu  fieri  poteft,  hâc  lege 
comprehencli  non  debere ,  neceflario  iequitur. 

lo.  Et  ut  exemplisres  fiât  manifeftior ,  addemus  quaeftionem  ,  in  pala- 
tio  noftro  fœpè  propofitam  ,  quœ  eft  hujufinodi:  Caïus,  folemni  obliga- 
tione  ,  Titium  habebat  obligatum  pro  quingentis  aureis.  Hic  credîtor  aut 
ejus  haeres  ,  à  Titio  debitum  petiit  ;  Titius  excepit ,  fe  diverfis  folutioni- 
bus  creditorii ,  majori  ex  parte ,  fatisfeciffe ,  &  întèr  alias  folutiones ,  alle- 
gavit  Caïum  creditorem  accepiffe ,  nomine  fuo ,  à  variis  creditoribus 
Titii ,  diverfas  pecumae  fummas,  nempè  viglnti  aureos  àSempronio,  tri- 
ginta  à  Lucio ,  quinquaglnta  à  Cornelio ,  &  denique  alias  fijmmns ,  ab 
aliis  minutatlm  accepifTe ,  item  per  famulum  triginta ,  aut  quadraginta  , 
idque  bonâ  fide  ,  &  tàm  fcriptis  miflilibus  litteris ,  quàm  fine  fcriptis  : 
prastereà ,  dixit  Titius ,  Caïum  creditorem  ,  ei ,  ob  aliud  negotium , 
viginti  debuilTe  ,  qua:  in  compenfàtionem  ,  verbalitèr  accepte  tulerat  : 
ideoque  petiit  débiter,  mutuum  ratiocinium  baberi  inter  eos  ,  offerens  , 
quod  reliquum  effet ,  ftatîm  perfi^Ivere.  Caïus  autèm  denegavit  omnes 
has  ferè  folutiones,  &  inftitit,  nonnisi  fcriptis  haec   probari   debere, 
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mens  au-deffbus  de  cette  fomme,  &  que  tous  ces  paye- 
mens  ne  faifoient  pourtant  qu'une  même  fomme,  &  étoient 
faits  pour  la  même  caufe,  &,  par  conféquent,  ne  dévoient 
être  confidérés  que  comme  une  feule  &  même  fomme, 
fuivant  la  difpofitioii  de  droit ,  qui  dit  que  plufieurs  fom- 
nies  payées  en  vertu  du  même  titre,  nen  compofent  qu'une 
feule,  &  que  plufieurs  flipulations  faites  féparément  pour 
une  feule  chofe  ,  ne  font  qu'une  feule  ftipulation. 

1 1.  On  demandoit  (i  toutes  fortes  de  preuves  dévoient 
être  admifes  en  cette  rencontre  ?  J'ai  répondu,  fuivant  les 
raifons  ci-defTus,  qu'elles  dévoient  être  admifes,  particuliè- 
rement entre  marchands,  ou  entre  perfonnes  qui  ont  ac- 
coutumé d'avoir  plufieurs  affaires  enfemble,  comme  entre 
amis,  parens,  voifins ,  qui  ont  accoutumé  de  fe  prêter  les 
uns  aux  autres,  quand  il  n'y  a  point  d'ailleurs  de  foup- 
çons  de  fraude  ;  outre  que  l'on  ne  difoit  point  qu'il  y  eût 
de  quittance  par  écrit,  mais  qu'on  alléguoit  que  la  libéra- 
tion étoit  acquife  en  vertu  de  plufieurs  faits  ,  pour  raifoa^ 
defquels  on  n'a  pas  accoutumé  de  paffer  des  contrats ,  à 
caufe  de  la  confiance  mutuelle  qui  efi:  entre  les  parties  , 
&  enfin  parce  que  la  libération  fe  peut  acquérir  fouvent 
fans  contrat ,  ainfi  qu'il  a  été  dit  ci-delTus. 

I  2.  Et  quant  à  la  maxime  du  jurifconfulte  Paulus  ,  qu'un 

cùm  ageretur  de  quantitate  centum  libras  excédente ,  qiiae  tametsî  minu- 

tis  (blutionibus  exlbluta  diceretur ,  tamèn  omnes  h3E  folutiones ,  ab  unâ 

eâdemque  fummâ,  &;  unâ  eâdemque  cavisâ ,  centum  libras  excédente, 

pendebant ,  ideôque  non  res  diverfas,  fed  unicam  tantùm  effe  conten- 

dit:  juris  difpofitione  disante,  diverfas  fummas  non  fuin"e  quae  ab  eâdeni 

causa  orirentur,  a  nec  diverfas  ftipulationes  ,  quœ  de  eâdem  re  faélas    zL.Sïidemcvm 

eflfent  particulatim.  b  endem  ,  ff.  de  Ju- 

I I  •  Querebatur  numquid  omne  genus  probationum  admittl  deberet  ?  "^^^  '""''•  J"'^' 
Refpondi ,  ex  rationibus  fuprà  citatis ,  probationem,  &  fcriptis  ,  &  tefti-   ,  ,    ''^'     jt    ï^ 
bus,  admitti  debere  ,  maxime  inter  psrfonas  fimul  negotiari  folitas ,  ut  verb'.Ohli^ài. 
inter  mercatores ,  amicos,  cognatos  ,  &  vicinos,  qui  fsepè  fsepiùs  in  mu- 

tuum  creditum  ire  folent,  &  inter  quos  finiftra  rufpicio  non  aliundè  aflPer- 

tur:  tùm  quià  hcE  liberationes  non  exprefîb  contradu  faftae  alle9;entur, 

fed  diverfis  caufis  &:  accidentibu>,  pro  quibus  contrai5lus  expreffus  fieri 

non  folet ,  ob  mutuam  partium  fiduciam ,  quâ  uti  confueverant  :  tùm  etiàm 

in  gratiam  liberationis,  quae  mukis  modis  fine  contradlu  nalci  potefl,  ut       r     »7v;    . 
.    ^ ,         ..  r      1  A       •  i^  '  c  Z.   Nifiil  tara 

fupra  vanis  exemplis  demonltravimus.  naturak  ,  f.  d< 

12.  Nec  vero  obftat  régula,  Nih'd  tam  naturak ,  c  nec  Pauli  theo-  Reg.  jur. 
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contrat  fe  doit  réfoudre  de  la  même  manière  qu'il  a  été  con- 
traae  cela  ne  fe  doit  entendre  que  du  confentement  nécef- 
iaire,  à  l  égard  de  la  chofe  vendue,  ou  à  l'égard  du  prix  dont 
on  ne  peut  fe  départir  que  par  un  confentement  contraire  au 
premier,  &  en  relhtuant  la  chofe ,  ou  rendant  le  prix  :  mais 
cette  maxime  ne  fe  doit  pas  entendre  des  formalités  de  l'afte 
qui  ne  font  pas  néceffaires  pour  fe  libérer,  comme  pour  s'o- 
bliger, par  la  raiion  qu'il  eft  plus  aifé  de  réfoudre  un  comrat 
que  de  le  faire ,  comme  dit  dans  un  cas  pareil  le  pape  In- 
nocent quand  il  diftingue  ce  qui  eft  corporel  de  ce  qui  eft 
ipintuel.  De  plus,  cette  maxime  ne  dit  pas  qu'il  faille  ob- 
lerver  les  mêmes  iolemnités  pour  fe  libérer,  que  pour  con- 
tracter ;  car  il  feroit  abfurde  que  celui  qui  elt  obligé  pour 
caufe  de  délit,  s'en  fît  décharger  en  commettant  un  autre 
délit  :  donc  ce  mot  Mfoudre ,  fe  doit  entendre  d'un  aae 
equipollent,  qui  marque  que  l'on  s'elt  départi  du  premier 
confentement  i  car  il  n'importe  que  la  chofe  fe  ùffe  par 
equipollence  ,  pourvu  que  les  parties  y  confentent  ^  ce 
quexphque  aHez  Accurfe  fur  cette  maxime  du  jurifcon- 
lulte  Paulus  :  Nous  acquérons  la  libération  prefque  par  la 
mime  manière  par  laquelle  nous  nous  obligeons.  De  pKis  , 
quand  la  réfolution  du  contrat  dépend  de  la  volonté  feule 
de  l'une  àts  deux  parties ,  il  ne  faut  pas  tant  de  folem- 

iIndîEiJ.Prout,  rica,  qu3evukcontraaum,proutfaauseft,  eodem  modo  folvi  debere   a 
ff.  de  Solution.       nam-hœc  de  fubflantialibus  contraftûs  inteLligi  debent ,  ut  de  confenfu    re 
u  r        r^      ,    aut  pretlo  venditionis  ,  à  qulbus  difcedl  non  poteft,  nifi  contrario  con- 

ILlbSlTi^c   K     "  '  ''  '"^''"'V  ^  P^'^^^  '"'^"^'^  '  ^  ^^^  "°"  ^^  ^^'"^'^  &  folemnitatl- 

&l.  Ab  eJpcioL]  ?!^'  '  '1"^"°"  ^°^^^'"  '"«^o  obfervantur  in  folvend**,  (îcut  in  obligando  : 

f.  de  P,a.  "ac  potifhmum  raticne ,  quod  iaciliiis  deflruatur  contraélus ,  quàm  conf- 

c  In  capit.  Imer  truatur  :   ut  in  fimili  loquitur  Innocentius  papa ,   c  cùm  corporalia  à  fpirl- 

corporalïa, extra  tuahbus  diffinguit.   Adde ,  quôd  ha:c  régula  non  docet  omninô  fimilem 

^J^TranJlat.  epif-  formam  obicrvari  in  diffolvendo,   qu^  in  obligando  :  nempe  abiLrdum 

^'  5"^^^'  "t  '"^  qui  ex  dehao  oblit^atur,  alio  deii^o  liberaretur.  Ideoque   fané 

mtelhgendum  eft,  hoc  verbuni  {dijfolvi)  ex  adu  œquipollenti,  quo  mutuo 

conlenfu  aifcedatur  à  primo  contraclu.  Nonrefert  enim  ex  squipollenti- 

àL  4/^ihiBar.  bus  quid  fiât,  fi  partes  confentiant  :  ^  quod  fatis  explicat  Accurfuis,  in 

!:;l?r^'''"'  ''^  ^'''^'  '  ^^^â  ^^^'^^  ^-^  ^^^^^ufc.n^^e   canfisobligautur,  itfdcm 

e  L  'père   f.  de  ''''■'  ^   '"'"''•  ï^^^f^'-ea ,  quando  difTolutio  contradÛs  pendet  à  folâ  volun- 

ns:.  jur.  6-  Can.  tate  unias  contrahentium  ,  non  tantâ  opus  eft  Iblemnltate  in  folvendo , 

Omnis,  ly,  qn,  2.  Yy  '".Obligando  :  quià  illius  folius,  cujus  intereft  ,  voluntate,  contrains 

dilloivitur,  ôcabeoreceditur:  ut  patet,  in  eo  qui  folo  animo  poflidet, 
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iiite  pour  payer  &  s'acquitter ,  que  pour  s'obliger,  parce 
•que  le  contrat  eft  diffous  par  la  volonté  feule  de  celui  qui 
y  y-;]ïerêt,  aind  qu'il  paroît  en  la  perfonne  de  celui  uui 
poliede,  par  la  feule  intention  de  pofTéd-er,  lequel,  ceffant 
d  avoir  cette  intention  de  poiTéder ,  ceffe  aulfi  de  poffé- 
der:  or  eft-iî  que  la  libération  d'une  obligation  confifte 
particulièrement  en  ce  que  le  créancier  a  le  deffein  &  la 
volonté  que  le  débiteur  lui  foit  obligé.  Donc  fi  le  créan- 
cier reconnoit  par  quelque  fait  ou  parole,  qu'il  ne  veut 
pas  que  ce  débiteur  lui  demeure  obligé  davantage,  il  n'y 
a  pomt  de  doute  que  ce  débiteur  ne  demeure  déchargé  . 
même  malgré  lui.  ^ 

15.  0  faut  donc  conclure  qu'à  l'égard  de  la  libération. 
Il  ne  faut  pas  obferver  les  mêmes  formalités  qu'en  matière 
ci  obligation  ,  parce  que  la  libération  ne  dépend  que  de 
la  volonré  d'une  feule  perfonne.  Autre  chofe  eft  dans  les 
cas  où  eft  requis  le  confentement  réciproque  des  deux  par- 
ties &  telle  eft  la  diftinèlion  judicieufe  que  fait  Albéric 
lur  l'explication  de  cette  maxime  ;  d'où  j'infère  eue  la 
preuve  par  témoins  doit  être  admife  dans  le  cas  de  li- 
bération h  on  allègue  qu'elle  eft  acquife  autrement  que 
par  un  pafte  par  écrit,  comme  il  peut  arriver  en  plufieurs 
manières  ci-deff.is  expliquées,  &  autres  femblables  ;    ce  " 

que  )e  dis,  fauf  meilleur  avis,   &  en  attendant  que  les 
arrêts  du  parlement  aient  décidé  le  contraire. 

folo  enim  afFe^u  non  polTidendi ,  définit  poffidere  ;  a  atqni  liberatio  ab    :,   r  c    r 

ideoquefx  fado  vel  verbo  profiteaturdebitorem  è  fibi  non  teneri,  non  -^->.  ^è^ 
elt  dubium ,  ipfum  debitorem ,  etiam  nolentem,  liberatum  efTe    c  Seoui     ^  ^-  ^'^^^  P'^c- 
tiu-  ergo  in  hberahonibus ,  non  eandem  formam  obfervari  debere    auà  in  '"""  '-^  "^^  ^''''^' 
obligationibus  ,  cùm  à  voluntate  unius  tantùm  pendeant  liberatione.  •  .' ^- "^'1^''^*"'"» 
.fecus  m  ns  qu2  ab  utriufque  confenfu  &  voluntate  dépendent-   &  i  à  v^/"'"^    '  ^"' 
-optnne  diflinguit  Albericus  ,  in  explicatione  dids  regiH^.  '  ^  «^ 

13;^  Ex  his  erge,  infero  ,  liberationem  etiàm  teftibus  probari  pofTe 
fi  aliter  quam  per  contradum  exprefftim  fafta  proponatur ,  ut  in  exem       ^  ^'  ^'^'^  '^"^ 
plis  fupra  pofitis,  &  aliis  fimilibus.  Qu^e,    falvo  meliori    udlrin     aT  "/^"^^'^^  f-  à, 
•iint ,  &  donec  fanaiorem  facri  fenatûs  anllyfnn  aurcnmus  "    '         '     ''  '"* 

'  Ccc  c  c 


754 


ADDITIONS  SUR  LE  CHAPITRE  XL 

SOMMAIRE. 

I,  D'ifpojiî'ion  de  la  loi  Teftium  faciliratem,  au  fujct  de  la; 
preuve  d'un  payement  articulé  fans  quittance  ,  quand  l'obli' 
gation  ejl  rédigée  par  écrit, 

I,  La  perte  de  la  quittance  par  cas  fortuit  3  fe  peut  prouver 
par  témoins, 

3.  Pourquoi,  nonobffant  la  faveur  de  la  libération,  le  droit 
Romain  requérait  tant  de  conditions,  en  ce  cas^  pour  affurer 
la  joi  des  témoins, 

4.  Les  arrêts  differens  fur  cette  matière, 

5»  Opinion  de  le  Grand  fur  la  Coutume  de  TroyeSo 

6.  Difiinclion  de  Boiceau  fur  cette  quejîion  ,  quand  on  arti' 
cule  quil y  a  eu  une  quittance  ,  ou  qu'on  prétend  être  quitte 
par  quelqu  autre  moven. 

7.  Exception  à  ajouter  à  cette  difiinclion. 

8.  Quid  ?  en  matière  de  confufon  d'aclions, 
€).  Quid  }:  en  cas  de  compenfation, 

ro.-  Exception  en  ce  cas  ,  quand  on  a  payé  à  l'acquit  de  celuv 
qui  étoit  créancier  fans  convention  par  écrit,  Ufage  des- 
marchands. 

II.  Du  pacle  tacite  ,  qui  emporte  la  libération, 

I  2„.  //  faut  articuler  le  dol  contre  un  créancier  qui  dénie  un 
payement  ,  fuivant  le  confeil  de  Boiceau, 

%\.  Qualité  des  témoins,  quand  on  reçoit  la  preuve  d'un  paye^ 
ment. 

14,  Régulièrement  cette  preuve  nefl  admifjlble ,  quand  il  y  a' 
un  tite  par  écrit  de  la  dette. 

1^,. Ordonnances  Ù  Statuts  des  pays  étrangers ,  concernant  la- 
preuve  des  payemens, 

16.  Le  Statut  de  Bologne  admet  la  preuve  par  témoins,  Ré-^ 
flexion  de  Montérentius  fur  ce  Statut. 

l-j,.  De  la  preuve  de  la  novation  ,  &  de  fes  différentes  efpeces.. 

18.  De  la  preuve  de  l'ufure, 

lîjj-  Preuve  par  témoins  d'une  dette,  nefl  pas  reçue  à  Bolo<^ 
gne,.  Raifon  de  ce  Statut^.,  rapportée  par  Montérentius^ 


Additions  sur  le  Chapitre  XI.  755 

iO.  Ordonnances  de  Portugal  fur  la  preuve  des  payemens. 

Limitations  de  ces  ordonnances. 
21^  Statut  de  Milan  fur  la  preuve  des  payemens»  Réflexion 

de  Carpanus  fur  ce  fujet. 
11.  Ufage  des  Pays-bas  conforme  au  nôtre, 

LA  queftion  que  propofe  Boiceau  dans  ce  dernier  cha-  je ftlum  facilita^ 
pitre,  mérite  d'être  éclaircie ,  parce  qu'elle  eft  fré-  temperquosmuUt 
quente  dans  l'ufage  &  qu'il  l'a  décide  contre  la  prohibi-  ^:;^!;^^;;;Z 
tion  de  l'ordonnance,  en  y  admettant  la  preuve  par  témoms.  pofMe  efi  refê- 

1.  Suivant  le  droit  Romain,  le  fait  du  payement  d'une  canus  cmnibus  ^ 
obligation  par  écrit  ne  pouvoit  régulièrement  être  prouve  infcripùslfedc- 
par  témoins  ,  quia  contra  fcriptum  tefîimonium  ,  non  fcriptum  bitaretulennt,no7i 
non  admittituri  auffi  la  loi  C.  de  Tejîihus,  qui  a  enfin  permis  ^^^J^^^;"^^;^;;''^^^ 
cette  preuve,  demande  cinq  témoins  irréprochables  :  Idonei  y^i  vei partis  fo- 
fummœ  ataue  intégrez  opinionis  ,  cum  facramenti  religione.       lutionemfmc  fcrip- 

J  1  &  '  .'  -',.  '  i    ^\         '     tis  le  fecifle     ve- 

2.  Et  s'il  y  a  eu  une  quittance  par  écrit,  mais  qu  elle  ait  yJ^J^û'i.lf^,, 
été  perdue  par  accident ,  comme  par  un  incendie  ;  en  ce  fan  redemptos  tef- 
cas,  dit  la  loi  ,  caufam  peremptionis  probantibus ,  après  avoir  %f^\lJ'/^''^^°^^l 
prouvé  la  caufe  de  cette  perte^  (  par  exemple,  l'incendie,)  cere[°Sz'.  Càmld 
il  leur  fera  permis  de  prouver  par  témoins,  qu'ils  ont  eifec-  hoc  u{hs  ajpumpd 
îivement  paye  la  dette.    ^  _  ^//^  ^  ^,;„,,-  ^^, 

3.  Et  la  novelle  90  ajoute  à  la  loi  14,  ci-delius ,  en  ce  tranfennam  acque 
Qu'elle  ordonne  que  les  témoins  qui  dépofent  d'un  paye-  °^"^'   "'"^'f,^ 
ment  fait  d  une  obligation  ou  promelle  par  écrit,  aient  ete  rations  obiinearft. 
appelles  exprès  par  le  débiteur,  pour  être  préfens  au  paye- 
ment qu'il  a  fait  j  ce  qui  marque  la  différence  que  fait  la 

loi  à  regard  de  cette  preuve ,  quand  il  s'agit  d'un  paye- 
ment ,  de  tout  autre  cas ,  puisqu'elle  demande  un  plus 
grand  nombre  de  témoins,  &  qu'elle  veut  qu'ils  foient 
irréprochables,  &  appelles  exprès  lors  du  payement,  parce 
que  ,  quoique  la  libération  foit  très-favorable  en  droit , 
néanmoins  ce  feroit  une  injuftice  de  décider  au  préjudice 
du  créancier,  quand  il  rapporte  fon  obligation,  ou  pro- 
meffe  ,  &:  que  le  débiteur  ,  au  contraire,  n'oppofe  que  la 
dépofition  des  témoins,  pour  prouver  fa  décharge,  laquelle 
preuve  régulièrement  ne  devroit  être  admife  en  ce  cas, 
fuivant  la  maxime ,  Contra  fcriptum  teflimonium  ,  comme  a 
été  dit  ci-devant  ;  à  quoi  il  faut  ajouter  qu'il  ne  faut  pas 
que  la  faveur  de  la  libération  nous  faffe  violer  le  premier 

C  c  c  c  c  ij 
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précepte  de  la  juftice,  qui  eft  de  ne  point  6ter  à  chacun 
ce  qui  lui  appartient  en  admettant  la  preuve  par  témoins 
que  1  ordonnance  a  reprouvée  elle-même  à  l'égard  des  con- 
ventions ,  cette  preuve  étant  auffi  périUeufe  en  matière  de 
payement ,  qu  en  matière  de  conventions,  ainfi  que  Boi» 
ceau  le  reconnoît  lui-même. 

4.  Auffi  les   arrêts  intervenus  depuis  l'ordonnance  de 

Moulins   ont  varié  fur  cette  queiKon,  fuivant  les  circonf- 

tances.  Bomface    liv.  8 ,  tit.  27,  chapitre  3,  en  rapporte 

un  du  20  Décembre  1640,  qui  rejetta  la  preuve  teftimo- 

maie  des  payemens  qu'on  articuloit  avoir  été  faits  à  plu- 

lieurs  fois  ,   quoique  ces  payemens  fuffent  au-deffous  de 

cent  livres,  pdrce  qu'on  regarda  cette  demande  comme 

vn  art'hce  pour  éluder  la  dirpofition  de  l'ordonnance  :  auffi, 

il  cela  etoit  permis,  il  n'y  auroit  pomt  de  débiteur  qui  ne 

put  (e  hberer  par  la  déposition  de  deux  témoins  qui  pour^ 

roient  articuler  avoir  vu  faire  différens  payemens  au-def- 

fous  de  cent  livres j  ce  qui  ne  doit  pas,  par  conféquent, 

être  admis.  ^ 

Le  même  Boniface,  chap.  4,  rapporte  un  arrêt  con- 
traire, par  lequel  la  preuve  par  témoins  fut  reçue  du  paye- 
ment d'une  fomme   de  quatre-vingt-feize  livres,   fur  un 
compte  de  cent  foixante-feize  livres  que   le  débiteur  de- 
voir par  afte  authenrique  ;  mais  en  cette  efpece  il  ne  s'a- 
giffioit  que  de  la  preuve  du   payement  d'une  fomme  au- 
delTous  de  cent  livres,  outre  qu'il  y  avoit  des  circonftances 
particulières  ;  &  au  chap.  5,  il  en  rapporte  un  autre  du  1  8 
Mai  1645,  dans  l'efpeced'un  prêt  à  ufage,  appelle  en  droit 
commodatum,  (pour  le  diilinguer  de   celui  qui  s'appelle 
mutuiim,  ou  prêt  fimplement,)  lequel  arrêt  reçut  la  preuve 
d  un  payement  au  deffijs  de  cent  livres,  à  caufe  qu'il  s'a- 
gi/Toit  d^un  office  d'ami  envers  un  ami,  &  que  la  bonne 
foi  empêche  fouvent  de  prendre  une  quittance. 

Le  Journal  du  Palais  ,,  livre  8  ,  rappone  un  arrêt  du 
mois  d'Août  1682,  qui  admit  la  preuve  par  témoins  da 
payement  d'une  obligation  excédant  cent  livres ,  que  le 
créancier  repréfentoit  •  c'étoit  un  commis  ,  lequel  étoit  dé- 
cédé fans  en  avoir  fait  aucune  pourfuite. 

BafTet  rapporte  auffi  un  arrêt  du  parlement  de  Greno>- 
ble,  tome  i,  liv.  2,,  ùt.  28,  chap.  3,  qui  jugea  que  i'oE- 
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dofinance  de  Moulins  avoit  lieu  in  Jijîraclibus ,  c'eft-à  dire 
en  matière  de  quittances  &  de  payemens ,  (î  ce  n'eft,  dit- 
il,  en  caufe  favorable ,  ou  quand  il  y  a  indice  que  le  paye- 
ment a  été  fait.  Berault,  fur  l'article  ^i%  de  la  Coutume 
de  Normandie^  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Rouen^ 
qui  jugea  que  l'on  n'étoit  pas  recevable  à  faire  preuve 
qu'une  quittance  fous  feing  privé  avoit  été  vue  &  lue  ^ 
parce  qui!  eft  facile  de  fuppofer  aux  témoins  une  faufle 
quittance:  ainfi,  dit-il,  cette  preuve  ne  doit  avoir  lieu,  que 
quand  il  s'agit  de  prouver  la  perte  d'une  quittance  devant 
notaire. 

5 .  Le  Grand,  fur  la  Coutume  de  Troyes,  article  1 64,  dit 
néanmoins  que  la  libération  eft  favorable,  &  que  le  dé- 
biteur doit  être  reçu  à  vérifier  les  payemens  par  lui  faits 
de  plulieurs  fommes  particulières ,  le  tems  &  la  fornie  de 
ces  payemens,  lorfqu'ils  font  déniés  ;  ce  qui  a  été  j  ugé  paf 
les  arrêts  du  i  y  Mars  1 5  7  5 ,  &  16  Décembre  1 5,77  &  1 5: 80, 
rapportés  fur  le  Code  Henri  j  mais  cette  maxime  générale 
ne  peut  être  reçue  indéfiniment,  (comme  il  vient  d'être 
dit  ;  )  &  il  avoue ,  au  même  endroit ,  que  nous  ne  recevorts 
pas,  par  un  commun  ufage,  un  débiteur  à  faire  preuve  des- 
payemens  par  lui  prétendus  faits  des  intérêts  d'une  fomme 
qu'il  doit  par  fimple  promeffe  ou  obligation ,  encore  que 
chaque  payement  d'intérêts ,  même  la  fomme  principale, 
foit  au  deflbus  décent  livres. 

La  diftinclion  que  fait  Boiceau  entre  le  débiteur  qui 
articule  qu'il  y  a  une  quittance  ,  &  celui  qui  articule  qu'ii 
efl:  quitte  en  quelqu'une  des  manières  dans  lefqueîles  le 
payement  fe  fait  fans  écrit,  eft  fort  judicieufe  j  car  il  eft 
vrai  que  celui  qui  articule  une  quittance  doit  la  rappotter 
par  écrit  ;  &  fi  elle  a  été  perdue  ,  la  loi  Tejlium,  ci-deflus 
citée,  permet  de  prouver  cette^perte  par  témoins  ;  ce  qui  a 
lieu  aufii  fuivant  nos  mœurs,  comme  il  a  été  ci-deffus  obfervé 
par  Boiceau ,  au  chapitre  qui  traite  de  la  perte  des  titres, 

6.  Mais  quand  le  débiteur  n'allègue  point  qu'il  y  a  euune 
quittance  ,  mais  qu'il  elt  quitte  de  quelqu'autre  manière 
que  ce  foit, la  preuve  par  écrit,  ou  la  preuve  par  témoins, 
doivent  être  admifes  mdifiinfteraenf,,  dit-il ,  à  caufe  de  la 
faveur  de  la  libération ,  &  parce  que  l'ordonnance  étant 
cofltîe  le  droit  commun,,  fur  ce  quelle  reftreint  les  preuve^^v^ 
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ik  qu'elle  ne  parle  que  des  contrats ,  elle  y  doit  être  uni- 
quement reftreinte. 

7.  Néanmoins  on  peut  oppofer  à  ce  que  dit  Boiceau 
quelques  cas  où  la  preuve  par  témoins  ne  feroit  pas  rece- 
vable,  même  dans  celui  auquel  le  débiteur  n'articule  pas 
qu'il  y  ait  eu  une  quittance  :  par  exemple,  û  le  débiteur 
prétend  que  le  créancier  l'a  tenu  quitte  en  jugement ,  la 
preuve  par  témoins  n'en  feroit  pas  reçue ,  parce  qu'il  allè- 
gue un  afte  qui  ne  fe  peut  prouver  que  par  écrit,  c'eft-à-dire 
par  la  fentence  qui  a  donné  afte  au  débiteur  de  la  recon- 
noifîance  du  créancier,  qu'il  le  déchargeoit  de  fa  dette. 
Il  faut  dire  la  même  chofe,  fi  le  débiteur  articule  que  le 
créancier  lui  a  écrit  une  lettre  par  laquelle  il  le  tient 
quitte:  il  faut  qu'il  rapporte  cette  lettre ,  &  qu'il  en  faffe 
vérifier  la  fignature  &  l'écriture,  fi  elle  efi:  déniée  ;  &  il  ne 
lui  feroit  pas  permis  de  prouver  par  témoins,  que  cette  lettre 
lui  a  été  écrite,  &  qu'il  l'a  perdue,  mais  que  plufieurs  per- 
fonnes  l'ont  vue,  tenue  &  lue. 

Il  en  efi:  de  même  fi  le  créancier  a  mis  la  décharge  du 
débiteur  fur  fon  regifire  ;  il  faut  qu'il  juftifie  de  ce  regif- 
tre  ;  &  le  débiteur  en  peut  demander  la  repréfentation, 
fuivant  la  loi.  Si  le  débiteur  allègue  que  fon  créancier  eft 
payéj  au  moyen  d'une  délégation  qu'il  a  faite  en  fa  faveur 
dans  le  contrat  de  vente  d'un  immeuble  à  lui  appartenant, 
ou  par  un  tranfport  à  lui  fait  ;  ce  n'efi:  pas  affez  que  le 
débiteur  jufl:ifie  du  contrat  dans  lequel  efi:  portée  la  délé- 
gation, ou  qu'il  rapporte  le  tranfport,  il  faut  qu'il  jufiifie 
par  écrit,  que  le  créancier  a  accepté  la  délégation  &  le 
tranfport,  à  fes  rifques,  ou  qu'il  en  a  été  payé:  la  preuve 

Î)ar  témoins  ne  doit  pas  être  reçue  en  ce  cas,  pour  éviter 
es  fraudes  qui  fe  pourroient  commettre  par  une  déléga- 
tion, ou  un  tranfport  fimulé  &  illu foire,  qui  pourroit  être 
fait  à  l'infçu ,  &  fans  le  confentement  du  créancier. 

8.  En  matière  de  confufion  d'aftions ,  il  faut  jufi:ifîer 
aufli  par  écrit  la  qualité  de  Créancier  Sz  d'Héritier,  &  l'ap- 
préhenfion  de  l'hérédité  faite  par  celui  qui  étoit  créancier 
du  défunt,  au  moyen  de  laquelle  confufion  d'aftions,  par- 
tie de  la  dette ,  ou  la  dette  entière  a  été  éteinte. 

9.  A  l'égard  de  la  compenfation ,  fi  elle  fe  fait  d'une 
dette  due  en  vertu  d'un  titre  par  écrit,  comme  d'une  obli- 
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gation  avec  une  autre  obligation,  il  faut  rapporter  l'un  Ôc 
l'autre  titre  ;  mais  ii  on  prétend  compenfer  lur  une  obli- 
gation une  Tomme  qu'on  a  payée  pour  le  créancier  fans 
convention  par  écrit  y  &  que  cette  fomme  excède  cent 
livres,  il  faut  une  preuve  par  écrit. 

10.  Si  ce  n'eft  entre  marchands,  entre  lefquels  Tufage 
cft,  comme  dit  Boiceau  ,  de  faire  ces  fortes  de  décharges 
&  de  compenfations  verbalement,  ou  en  rayant  fur  leurs 
regiftres  réciproquement  ce  qu'ils  fe  doivent,  après  avoir 
compté  enfémble,  comme  il  fe  pratique  à  Lyon  fur  la  place 
du  change ,  &c  par-tout  ailleurs. 

11.  Il  eft  vrai  que,  par  un  pafte  tacite,  on  peut  être 
libéré,  &  prouver  ce  pacle  tacite  par  témoins,  fans  articu- 
ler de  quittance  :  ainfi,  quand  le  locataire  eu  forîi  de  la 
maifon  qu'il  louoit,  au  vu  &  fçu  du  propriétaire  qui  lui 
a  lailTé  emporter  fes  meubles,  fans  faire  aucune  aftioîi 
contre  lui,  il  eft  préfumé  être  quitte  des  loyers.  [*]  il  en 
eft  de  même  du  fermier  ,  &  de  tout  autre  à  qui  on  a  rendu 
le  gage  de  fa  dette  f  &  ce  fait ,  qui  n'eft  point  une  con^ 
veation ,  fe  peut  prouver  par  témoins;  &  étant  prouvé  9^ 
il  en  réfultera  une  préfomption  du  payement ,  qui  n'eft 
pourtant  qu'une  préfomption  de  droit,  &  non  pas  juris 
&  de  jure;  enforte  que  le  ferment  peut  toujours  être  déféré 
au  débiteur  par  le  créancier ,  lequel  eft  auffi  reçu  à  prou- 
ver qu'il  n'a  pas  été  payé,  pourvu  qu'il  le  prouve  par 
écrit,  parce  que  s'agiffant  de  la  preuve  d'une  négative  ,  la 
preuve  par  témoins  en  feroit  impo/fible. 

12.  Quant  à  fefpece  que  propofe  Boiceau  en  pareil* 
cas  ,  le  plus  fur  eft  d'alléguer  le  dol  du  créancier ,  qui 
dénie  des  payemens  véritables  faits  à  lui  ou  à  fon  agentj,> 
par  fon  ordre  -,  &  il  faut  demander  à  prouver  fimplement 
qu'il  a  reçu  une  telle  fomme ,  fans  parler  de  l'obligation 
ni  du  titre  de  la  dette,  &  agir  par  voie  de  condièlioiT ,. 
comme  Boiceau  dit  au  fujet  de  celui  qui  nioit  avoir  acheté 
des  heftiaux  d'un  autre  ;  ce  qui  fe  peut  pratiquer  pour  fuivre 

r*]   Cela  a  lieu  pour  Paris,  mais  non  propriétaire  qui  fe  fiefur  la  folvjb'lité  de 

pour  les  provinces ,  &  il  n'y  a  pas  même  fon  locataire  qu'il  connoît ,  le  laifTe  fou-» 

jaifon.   À.  Paris,  où  on  fe  connoît  peu  ,  vent  déloger,  fans  fe  faire  payer  ;  &oiS' 

on  prefum,*;  t'ad'em'.^'nt  qu'un  propriétaire  ne  peut  en  tirer  contie  le  propriétaireau--- 

n'â-oas  laiffé.  déloger  Ton 'locataire,  fans  fe  cune  préfompr'on  de  payement  »>  ni  fin* 

feirêgayer  i, mais  duns  le*  grovinces,  ua ■  de^  îwn  recevoir,. 
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£11  quelque  forte  refprit  du  droit  Romain,  qui  demande  alors 

un  plus  grand  nombre  de  témoins  qu'en  aucun  autre  cas 

13.  lit  il  irauc  que  les  témoins  foient  de  ceux  que  la  loi 
Z^^qWq  idoneos  &  omni  exceptione  majores,  c'eft-à-dire 
non  viles,  nec  redemptos ,  fans  reproche  &  fans  fufpicion  • 
mais  le  nombre  de  cinq  n'eft  point  en  ufage  en  aucun  cas' 
ielon  nos  mœurs ,  deux  fuffifent ,  pourvu  qu'ils  dépofeni 
avoir  vu  faire  le  payement  en  telles  efpeces  /&  tel  jour 

s  il  le  peut  i  il  falloit  encore  en  droit ,  fuivant  la  Novelle  ' 
que  les  témoins  euffent  été  appelles  exprès  pour  être  pré- 
fens  au  payement  :  un  témoin  fortuit  ,  ou  un  pafTant ,  ne 
luftloient  pas  ;  ce  qui  n^i^  point  néceffaire  parmi  nous, 
puiique  dans  les  contrats  même  les  plus  folemnels,  &  dans 
les  teltamens ,  cette  folemnité  n'eft  point  pratiquée  :  il 
fuffit  que  les  deux  témoins  foient  fans  reproche;  qu'ils 
depofent  avoir  vu  faire  le  payement,  &  qu'ils  circonfîan- 
cient  tellement  la  chofe  ,  qu'on  ne  puilTe  douter  que  le 
payement  dont  ils  parlent ,  n'ait  été  fait  fur  la  dette  dont 
il  s  agit. 

14.  Mais  régulièrement -le  juge  ne  doit  pas  admettre 
cette  preuve  par  témoins  d'un  payement,  quand  il  y  a 
une  obligation ,  un  contrat  ou  promeffe  par  écrit ,  pour 

Cujas^  de  fiVc éviter  la  fubornation  des  témoins,  que  l'ordonance  a  eu 
■fnjirummtorum  ,  dcflein  de  prévenir  en  toute  occafion  ,  auffi-bien  en  matière 
^  ■  ^' ^'  "'•  ""'•  de  conventions  que  de  quittances  [^], 

15.  Il  ne  refte  plus ,  pour  finir  ce  chapitre  ,  que  de  rap;; 

VJ  "^o'^i  ^  que  dît  à  ce  fujet  l'auteur  les  chofes  dont  celui  qui  demande  à  faire 
du  1  r.  des  Obi.  t.  2,  part.  4,ch.  2,  preuve,  a  pu  s'en  procurer  une  par  écrit  : 
art.  2 ,  quoique  l'Ordonnance  de  Mou-  par  exemple,  quoique  le  payement  d'upe 
hns  n'eut  pas  dit  de  toutes  conventions  ,  dette  ne  foit  pas  une  convention,  néan- 
mais  le  lût  fervie  du  terme  de  chofes,  moins  le  débiteur  qui  le  fait  ,  pouvant 
qui  eû  un  n;iot  plus  général  que  celui  de  en  retirer  un  ade  par  écrit,  c'eft-à-dire 
conventions  ;  néanmoins  les  commen-  une  quittance  ,  lorfque  ce  pavement  ex- 
tateurs  de  cette  ordonnance  penfoient  cède  cent  livres ,  il  n'eft  pas'admis  à  en 
qu'elle  ne  renfermoit  fous  fa  difpofttion  faire  la  preuve  par  témoins.  "Voyez  à  .ce 
que  les  conventions  ;  parce  que  cette  or-  ûijet  le  ch.  1 3  de  la  première  partie  ,  ÔC 
donnance  dit  :  Seront  paffés  contrats,  &  les  Addit.  fur  tout  le  n.  24. 
que  ce  terme  de  contrats  ne  renferme  M.  Jouffe  en  Ton  Comment,  fur  l'Or- 
que les  conventions.  donnance  de  1667  ,  tlt.  20,  art.  2  ,  eft 

L'ordonnance  de  1667  ayant  évité  de  aiiffi  du  même  fantiment.  «  I!  paroît,  dit- 

le  fervir  de  ce  tçrme  de  contrats,  &  »  il ,  que  ce  feroit  aller  direftementcon- 

ayant  dit  feront  pafTés  ades  de  toutes  »  trele  texte  de  l'ordonnance,  que  d'ad- 

.chofes,  on  ne  doit  pas  douter  que  fa  jj  mettre  ces  fortes  de  preuves,  »   la  preu- 

dilpafition  renferme ,  non-feulement  les  ve  par  témoins, peur  prouver  la  libératioa 

conventipns ,  mais  généralement  toutes  conne  un  cçntrat,ou  autre  a^e  par  écrit.) 

porter 
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potier  les  ordonnances  &  les  ftatuts  des  pays  étrangers,  fur 
Ja  preuve  des  payemens  j  &:  comme  ils  ont  prévu  cette 
■difHculté,  on  peut  dire  qu'ils  ont  auffi  prévu  la  plupart  des 
cas  qui  peuvent  arriver  concernant  la  preuve  de  la  libéra- 
tion des  débiteurs:  il  fera  aifé  à  ceux  qui  auront  lu  ce 
Traité,  de  faire  rapplicaiion  de  ce  quils  en  difent  ànotre 
ufage  &  à  nos  maximes. 

i6.  Le  Statut  delà  ville  de  Bologne,  dont  le  texte  eu 
imprimé  au  commencement  de  cet  ouvrage  ,  eft  fort  ample 
6^  fort  précis  fur  cette  matière.  îl  porte  que,  quand  quel- 
qu  un  ejl  débiteur  en  venu  d'une  obligation  en  forme  ,  ou  même 
par  un  écrit  fous  feing  privé ,  d'une  fomme  ou  d'une  chofe  dont 
la  valeur  excède  cinquante  livres  ,  monnaie  de  Bologne  ,  il  ne. 
peut  prouver  par  témoins  qu'il  a  payé  cette  fomme  à  fort 
créancier  ,  ou  qu'il  lui  a  donné  quelque  chofe  en  payement  du 
tout  j  ou  de  partie  ,  m  que  fon  créancier  a  reconnu  (verbalement) 
qu  il  lui  a.  reflitué  ou  payé  la  fomme  qu'il  lui  doit  y  ou  qu'il  l'a 
Lui  a  remis  ,  donné  terme  ,  ou  compofé  de  la  dette  y  ni  qu'il 
lui  a  rendu  l'original  de  l'obligation  ou  de  la  promejfe  ,  can- 
sellée  ou  non,  ou  que  c'efi  le  créancier  lui-même  qui  l'a  can- 
cellée. 

Montérentius  fur  ce  Statut ,  dit  que  la  préfomptîon  eil  Oritur  jînî/ira 
^contre  le  débiteur,  lequel  étant  obligé  par  écrit ,  demande  "/""'?  contra  de- 
à  prouver  autrement  que  par  écrit ,  qu'il  eft  quitte  &  quil  *,^r/f»%^- 
2  payé;  parce  que  ,  comme  difent  Balde  ,  Décius  &  Au-  ùonem  aiîo  modo 
charanus:  Eodeni  modo  quo  probetur  aliquid  deberi ,  eodem  'l'^àm<:ontraaafu, 
modo  refolutio  illius  (  obligationis  )  débet  probari. 

17.  Le  même  Montérentius,  entr'autres  queftions  qu'il 
traite  à  l'occafion  de  ce  Statut,  demande  fi  ,  n'y  étant  point 
parlé  delà  novation  de  la  dette,  elle  fe  peut  prouver  par 
témoins;  &  il  dit  que  quelques  jurifconfultes  ont  eftimé 
qu'elle  devoit  être  cenfée  comprife  dans  la  prohibition  de 
ce  Statut,  à  majoritat-e  rationis  ;  fed  non  audeo  ^  dit-il,  appro- 
bare  tàni  animosè.  Ainfi  il  laiiTe  la  queftion  indécife ,  &  pour 
la  décider  en  peu  de  mots ,  par  rapport  à  notre  ufage ,  il 
faut  diftinguer  deux  fortes  de  novations  ;  l'une  fe  fait  par 
le  changement  de  la  caufe  de  la  dette  :  Càm  in  fecundam  ijelnoflr.t  prez 
obligationem  itur  ^  dit  le  %.  Prceterea  in  fine  ^  Infiii.  l.  3,  <^#^  conjiituào  , 
quik  mod.  toi.  Ob.  &  en  ce  cas  il  faut  aue  la  volonté  d'-s  %"^.^r'''Jf""'' i'' 

o.         r  '     A-r  -/i-i  A  pnivit ,    tune  fo^ 

contractans  loit  diiertement  exprimée,  dit  le  même  para-  /««  novatiorem 
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pr'oris  cbUgiiio-  graphe  ;  parce  que  cette  novation  eft  une  dérogation  &  un 
Tiîs  fieri    $«or/« changement  de^la  première  obligation,  laquelle  ell  rédi- 

conirahenus   ex-  S^^  P^^,  ^^^^  >  .^  ^^  ^^  S  cnfuit  quc  la  prcuve  de  ce  change- 

P  ejum/uerh que d ment  d'obHgation  fe  doit  auiïi  prouver  par  écrit,  par  la 

C'^'ij;:';/-:  ^^g^^  générale  que  la  preuve  par  témoins  n'eft  pomt  rece- 

gaùonîs  convens-  vablc  Gontrc  Un  afte  par  écrit.  La  féconde  efpece  de  nova- 

»--'•  tion  eft  celle  qui  fe  fait  par  le  changement  du  créancier  ou 

du    débiteur:   fi  c'eft  par  le  changement  du  créancier, 

comme  lorfque  le  créancier  fait  un  tranfport  de  fa  dette  à 

un  autre ,  ce  tranfport,  par  la  m.ême  raifon,  doitaufîi  être 

rédigé  par  écrit  ,  i:\  fîgnifié  au  débiteur. 

Si  la  novation  fe  fait  par  le  changement  du  débiteur, 

veluti  Ji  id  qiiod  tibï  Sejus  debebat ,   à   Titio  dari  flipulaîus 

fis  ^  parce  qu'en  ce  cas  ,  c'eft  une  obligation  nouvelle,  & 

que  la  première  eft  éteinte  ;  il  faut,  par  la  même  raifon,  une 

preuve  par  écrit  pour  détruire  cette  première  obligation. 

Enfin  (î  la  novation  confifte  dans  le  changement  des  con- 
ditions portées  dans  la  première  obligation  ,  Si  condnia 
aut  dies  aut  fidejujfor  adjicïatur  aut  detrahatur ^  il  faut  aufîi 
une  preuve  par  écrit  de  ce  changement ,  puifque  l'ordon- 
nance dit  exprelTémeni  que  la  preuve  par  témoins  ne  fera 
point  reçue  de  ce  qui  aura  été  dit  &  convenu  avaiît,  lors, 
ou  depuis  l'afte  rédigé  par  écrit. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  promelTe  verbale  au-defTous  de 
cent  livres  j  comme  elle  fe  peut  prouver  par  témoins ,  s'il 
y  a  eu  depuis  quelque  novation  dans  cette  promefle  ,  elle 
fe  pourra  aufîi  prouver  par  témoins. 

i8.  A  l'égard   des  ufuriers,  dont  parle  le   Statut  de 

Bologne  ,   Montérentius  dit  que  la  préfomption  de   la  loi 

^ai'we^qu'iàfor-Q^k.  que  le  débiteur  n'eft  point  quitte  quand  le  créancier 

//or e/?/.'^/i^/«^no  rapporte  l'obligation   en  bonne  forme  ,    quelque  preuve 

contra    ujuranum        '»,  "  rr        r  \  >  \ 

guàm  contra  dcbi-  ^^^  temoius  que  ce  débiteur  oftre  raire  du  prétendu  paye- 
torernipra/umptio  meut  qu'il  3.  fait  ;  mais  cette  préfomption  n'eft  point  fi  forte 
Toiiup^lflmptlo-  "j  ^^  concluante  que  celle  que  l'on  peut  oppofer  au  créan- 
nem  in  génère,     cier  qui  a  la  réputation  d'être  un  ufurier  public  :  ainfi,  en 
ce  cas,  le  Statut  préfume  pour  la  décharge  du  débiteur  con- 
tre le  créancier  accufé  d'ufure;  &  par  la  même  raifon, 
ajoute  Montérentius,  la  preuve  par  témoins  doit  être  ad- 
mife  nonobftant  ce    tatut,  fi  on  articule  qu'une  perfonne- 
a  voie  l'argent  d'un  autre  (fous  prétexte  de  quelque  fauPfe 
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obligation:  Quïà ,  dit  il  en  ce  cas,  proceditur  de  jure  geii- 
tïum  ,  jure  autem  naturali  funum  prokibitum  ejî  ;  &  ideo 
onznis  condiclio  dégénérât  contra  furem.  Or,  dit-il,  un  ufu- 
rier  &  un  voleur  font  la  même  chofe. 

19.  Le  même  Statut  de  Bologne  ajoute,  au  contraire, 
que  Ji  quelqu'un  foutient  qu'un  autre  ejl  fon  débiteur  d'une 
fomme ,  ou  d'une  chofe  excédant  la  valeur  de  cent  livres  , 
monnaie  de  Bologne ,  la  preuve  par  témoins  ne  lui  en  doit  pa^ 
être  permife, 

Montérentius  demande  pourquoi  ce  Statut  veut  qu'on 
ajoute  foi  aux  témoins,  jufqu'à  la  fomme  de  cent  livres,  en 
faveur  d'un  créancier,  &  qu'à  l'égard  du  débiteur,  elle 
ne  lui  permette  de  prouver  par  témoins  qu'il  eft  quitte,  qu'à 
concurrence  de  la  fomme  de  cinquante  livres  5  ce  qui 
femble  être  contre  la  régie  générale  qui  favorife  toujours  jçijm 
le  débiteur  au  préjudice  du  créancier  ?  Il  répond  que  la  trà  ipfum  reum 
raifon  de  ce  Statut  eft  fondée  fur  ce  qu'à  l'égard  du  débi-  "'^^'^'^  'fi  Z""^- 
teur  qui  eft  oblige  par  un  titre  par  écrit,  la  prelomption  jnjirumemum  vd 
eft  pour  le  titre  dont  la  foi  doit  l'emporter  fur  YaWegz-  fcripiuram  fide 
tion  du  payement,  faite  par  le  débiteur  ;  outre  que  ,  dir-il,  /j^/^rj.lf;,: 
il  eft  de  notoriété  que  les  débiteurs  ont  coutume  de  dénier  temo' maxime' quiâ 
toujours  ce  qu'ils  doivent.  ''°""^  vd  ddi- 

20.  Jofeph  de  Sefie  ,  decif.  i2,^rragon.  après  avoir  parle  „,^^,,,  ■'  ^    ^ 
de  l'ordonnance  qui  défend  la  preuve  par  témoins,  dans  ce  AUterfienntmU- 
royaume  ,  contre  un  afte  par  écrit,  dit  que  fi  le  ^^^'^^^^^  fJ^H^t'ob^lt 
prétend  avoir  payé  le  créancier  fans  tirer  quittance,  &  das ,  &  unâ  via 
cu'il  offre  de  le  prouver  par  témoins  ,  à  l'effet  d'obliger  le  permiacretur  quod 

*,.,,.',  ^  -   ^  I       '  alias  eft  prohibi- 

créancier  de  lui  donner  une  quittance  par  écrit,  comme  ^„„^   ^  '^ 
cela  fe  pratique  en  d'autres  pays,  il  n'y  eft  pas  recevable  , 
parce  que  ce  feroit  donner  occa(ion  aux  fraudes ,   &  con- 
trevenir indireâiement  à  cette  ordonnance  du  royaume. 

Mais  il  ajoute  une  limitation  à  cette  ordonnance.   Le 
débiteur,  dit-il,  n'a  qu'à  payer  au  créancier  ce  qu'il  lui 
doit ,  &  en  tirer  quitance  par  écrit  ;  &  enfuite  cette  obli-     Ut  fdl'uet  foU 
gation  étant  éteinte  &  acquittée,  oz  comme  li  elle  n  avoit  c'eft-àdire  en  ti- 
jamais  été  faite,  s'il  eft  vrai  qu'avant  cette  quittance  il  lui  ait  rant  une  quittan- 
navé  d'autres  fommes  fur  cette  même  obligation ,  il  pourra  «^eparécnt.  f/y.c 

r    y  »•]  j  1  extintta  obugatio- 

le prouver  par  témoins, pourvu  qu  il  ne  demande  pas  a  prou-  ne,  cîtmjam  non 
ver  qu'il  lui  avoir  payé  toute  la  fomme  entière  pour  laquelle  ''^^'"'  <=o^^^^  'V- 

,,     ",       .  •      r      \  \    r  I-  •    trumentum ,  6"  res 

elle  etoit  conçue,  mais  leulement  pluiieurs  lommes  parti-^^^,^^^^^^ 
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caufam  ;  pottro  culicrcs  ;  &  cn  cc  cas ,  après  qu'il  aura  fait  cette  preuve, 
probarcper  tefics  {\  pourra  revendiquer  ces  fommes  par  l'aftian  de  condic- 

alias   folutiones  ,    • r  r  ^    • ,-  ,  ,  .'         , 

fi  quas  feci,  ve/^^°"  i3"s  caute  ,  puilquc  le  créancier  nen  pourra  alléguer 
tantumdcm  ,  non  aucune  pour  Ics  retenir.  Mais  cette  limitation  prétendue 
:u:.Z:^:ZTl^^  lordonnance  du  royaume  d'Aragon  n'eft  en  effet  qu'un- 
fj^co/2^/«reco;i- expédient  pour  y  contrevenir  indireftement  ;  &  félon  les 
-^/fl;o/î^//2èc^;/ii  apparences,  elle  ek  de  peu  d'ufage  ,  y  ayant  peu  de  ai- 

quia   fine  causa     i-  •  ,  •  i    \  °'-ii  ^    . 

p<#ie/j«ifajA/î-^^^^"''^>^"ï3p''es  avoir  paye  leur  créancier  de  bonne  foi, 
^eu  hazardent   de  le  payer  encore  une  fois,  fur  ref|>éranGe 

de  pouvoir  retirer  par  ce  moyen  les  fomme»  qu'ils  lui  ont 
payées  auparavant. 

Le  même  de  SefTe,  en  fon  Traité  de  Inhibiùonibus  ,  caf,  z, 
n,  21  ,  rapporte  l'opinion  de  Martinus  Miraveta,  avocat 
du  roi  en  Aragon,  que,  quoique  la  preuve  par  témoins  y 
foit  défendue  contre  un  afte  par  écrit,  cela  ne  s'entend 
pourtant  qu'à  l'égard  des  parties  contractantes  qui  ont 
pafTé  l'afte  ,  mais  qu'à  l'égard  de  ceux  qui  n'y  ont  point 
parlé ,  la  preuve  par  témoins  leur  eft  permife  contre  un 
afte  par  écrit;  &  cette  exception  a  lieu  parmi  nous  dans 
le  cas  d'un  afte  frauduleux  ,  pafle  au  préjudice  d'un  tiers  ,. 
comme  il  a  été  expliqué,  au  chapitre  7  des  Contrats  fimu- 
lés  ;  car  fi  l'aCte  eft  de  bonne  foi  &  authentique ,  la  preuve 
par  témoins  n'eft  permife  à  perfonne  pour  détruire  la  vérités 

2 1 .  Le  Statut  de  Milan,  cap.  9  ^ ,  dont  le  texte  eft  rapporté 
au  commencement  de  ce  Traite ,  porte  qu'il  n'eft  pas  per- 
mis au  débiteur ,  au  préjudice  de  Tobligation  authentique 
par  lui  pafîee  ,  de  prouver  qu'il  a  payé  fon  créancier,  fi  ce 
n'eft  par  la  déposition  de  trois  témoins. 

Carpanus  ajoute  que  le  débiteur  ne  peut  auffi  prouver 
par  trois  témoins,  que  le  créancier  a  promis  de  le  tenir 
quitte.  Il  ajoute  plufieurs  autres  limitations  qu'il  feroit 
inutile  de  rapporter,  parce  que  ce  ne  font  que  des  fub- 
tilités  des  do6^eurs,  pour  donner  atteinte  à  ce  Statut,  lef- 
quelles  ne  feroient  pas  reçues  parmi  nous. 

22.  Pour  ce  qui  eft  des  Pays-bas,  Anfelmo  fur  l'Edit  per^ 
pétuel  décide,  fuivant  la  régie  générale,  qu'une  obligation 
par  écrit  ne  fe  peut  détruire  que  par  un  afte  par  écrit  :  Onus 
enim  &  intérims  eadem  funt  in  comrarium  caufcz,  &  quando  ad 
cliquem  acium  certa  folemnitas  requirïtur  ,  eadem  etiam  adhi'- 
hcturin  aâu  folvcndo  i  &  après  avoir  rapporté  le  fentLntnt: 
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de  plufieurs  douleurs,  il  conclut  que  debïium  &  folutio  à  pari 
procédant  ,  &  quoi  fervatur  in  uno  ^  etiam  in  aiio  fervandum 
ejl.  Romelius,  §.58  de  la  Diflertation  qu'il  a  faite  fur  l'E- 
dit  perpétuel ,  dit  auffi  que  la  preuve  d'un  payement  fe 
doit  faire  par  écrit ,  mais  que  néanmoins  il  fe  peut  prou- 
ver par  la  dépofition  de  cinq  témoins,  quand  ils  ohx.  été 
requis  d'yêtre  préfens,  &  cite  la  loi  Tejiium  facilitatem  ^  C 
de  Tejlihus, 

Boiceau  a  fini  {ou  Cornmemaire  par  cette  queftion,  tou- 
chant la  preuve  des  payemens.  Il  n'a  rien  écrit  fur  l'ar- 
ticle 5  5  de  l'ordonnance  de  Moulins ,  qui  concerne  auffi 
la  matière  des  preuves;  &  comme  cet  article  55  n'éft 
pas  moins  important  dans  l'ufage ,  que  l'article  54,-  cjui 
vient  d'être  expliqué,  &  que  l'ordonnance  de  1667  y  a 
beaucoup  ajoiaté,  on  a  cru  à  propos  d'y  faire  quelques 
oblervations  particulières. 


ARTICLE    LV. 

De  r Ordonnance  de  Moulins. 

LEs  preuves  des  tonfures  &  profeflions ,  le  voêu  rrjonâ-' 
chai ,  feront  reçues  par  lettres ,  &  non  par  témoin^, 
comme  auffi  les  preuves  des  jugemens  condamnatoirds 
ou  abfolutoires  dont  on  voudra  s'aider  pour  reproches  ou 
falvations  contre  les  témoins  es  matières  où  lefdits  témoi- 
gnages auront  lieu  ,  fauf  fi  la  perte  de  regifl:res  étoit  allé- 
guée ,  dont  la  preuve  en  ce  cas  fera  reçue,» 

ARTICLE     VIL 

Du   Titre  ZO   de  l'Ordonnance  de  iG6y- 

Les  preuves  de  l'âge ,  du  mariage,  &  du  tems  du- décèsy 
feront  reçues  par  des  regiftres  en  bonne  forme  ,  qui  feront 
foi  &  preuve  en  juftice. 

ARTICLE    XIV. 

Si  les  regiftres  font  perdus  ^  ou  qu'il  n'y  en  ait  jamais^ 
€u,  la  preuve  en  fera  reçue  j  tant  par  titres-  que  par  témoins  ^ 


r- 
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&  en  l'un  &  l'autre  cas ,  les  baptêmes ,  mariages  &  fépul- 
tures  pourront  être  juftifiés  ,  tant  par  les  regiftres  ou 
papiers  domeftiques  des  pères  &  mères  décédés  ,  que  par 
témoins  ,  fauf  à  la  partie  de  vérifier  le  contraire ,  même 
à  nos  procureurs  généraux,  &  à  procureurs  fur  les  lieux, 
quand  il  s'agira  de  capacités  de  bénéficiers ,  réceptions , 
fermens  &  inrtallations  aux  charges  &  offices. 

ARTICLE     XV. 

Sera  tenu  regiftre  des  tonfures ,  des  ordres  mineurs  & 
facrés,  vêtures ,  noviciats  &  profeffions  de  vœux,  &c. 

ED I T     PERPETUEL 

Des  Archiducs  de  Flandres. 

ARTICLE       XX. 

ET  comme  fouventefois  furviennent  des  difficultés  fur  la 
preuve  de  l'âge  ,  tems  du  mariage  ,  &  trépas  des  p  tr- 
ibunes ,  foit  par  promotion  aux  ordres  facrés  ,  provi- 
fion  de  bénéfices ,  ou  états  féculiers,  reftitution  en  entier, 
&  autres  cas  fembiables:  Avons  ordonné  &  ordonnons  aux 
échevins  &  autres  gens  de  loi ,  tant  de  villes  que  de  vil- 
lages ,  que,  par  chacun  an,  ils  lèvent  doubles  authentiques 
des  regifires  de  baptême,  mariages  &  fépulture  ,  que 
chacun  curé  defdits  lieux  aura  tenus  de  ceux  avenus  en  fa 
paroiffe  durant  ledit  an,  que  ledit  curé  fera  tenu  leur  ad- 
miniftrer  ,  &  que  d'iceux  ils  en  feront  fùre  garde  en  leurs 
archives.  Voulant  en  outre  que  les  gens  de  loi  des  villa- 
ges faffent  faire  un  double  deuxième  dudit  regiftre ,  & 
Us  envoient  aux  greffes  des  villes,  baillages ,  châtelle- 
nies ,  gouvernances ,  &  autres  fiéges  fupérieurs  de  leur 
reffort^  pour  y  être  confervés  ;  le  tout  à  peme  arbitraire 
contre  ceux  qui  en  feront  défaillans.  Si  ordonnons  qu'aux- 
dits  regiftres  &  doubles  d'iceux  ainfi  levés  &  gardés  ,  foit 
ajoutée  pleine  foi ,  fans  que  foit  befoin  aux  parties  d'ea 
faire  autre  preuve. 

ARTICLE     XXI. 
Comme  auffi  voulons  que  les  preuves  des  tonfures ,  vœu 
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monachal ,  réception  aux  ordres  facrés ,  (oient  faites  par 
lettres,  &  non  par  témoins  j  pareillement  celle  des  juge- 
mens  &  fentences  dont  les  parties  fe  voudront  aider:  ne 
fut  qu'on  allegueroit  perte  de  regiilres,  dont,  en  ce  cas,  fu# 
l'une  &  l'autre  fe  pourra  recevoir  preuve  par  témoins. 
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2.  Objervatwns  fur  la  première  partie  de  cet  article  ,  &  fur 
les  ordonnances  qui  concernent  la  preuve  de  la  naiffance  , 
des   mariages  ^  &  de  la  mort  des  perjonnes, 

3 .  Nouveaux  édits  en  1 69 1  ,  fur  ce  fujet. 

4.  Ancien  ufage  des  Romains  fur  la  preuve  de  la  naiffance» 

5.  Ce  que  c'était  que  proteflio  naralium. 

6.  Toute  forte  de  preuve  de  la  naiffance  &  de  l'âge  ,  pennife 
à  Rome, 

7.  Les  livres  journaux  des  père  &  mère  font  foi  en  jufîice 
au  fujet  de  la  naijfance  de  leurs  enfans, 

8.  Preuve  par  témoins  ejï  auffi  recevablc,  quand  celle  par 
écnt  vient  à  manquer. 

9.  Articles  ^o  &  n  de  Védit  perpétuel  conformes  à  nos  or" 
donnances.  Obfervations  d'Anjelmo  fur  ces  deux  articles,, 

10.  Les  regiflres  des  baptêmes  ne  j ont  point  une  preuve  cer- 
taine  de  l'état  de  l'enfant ,  Jicet  état  efî  comefié. 

1 1 .  Des  mineurs  aui  empruntent  de  l'argent  fur  la  foi  d'un, 
faux  extrait  bapiiflaire, 

1 2 .  De  la  preuve  de  la  tonfure ,  des  vœux ,  &  des  reproches 
des  témoins, 

'Article  55  de  l'ordonnance  de  Moulins  a  deux 
parties.  Dans  la  première,  il  ordonne  que  la  preuve 
de  la  tonfure  &  profej/zon  des  vœux  dans  un  monaftere  ,  ne 
fera  point  reçue  par  témoins,  mais  par  lettres,  c'eft- à-dire 
par  écrit  ;  &  dans  la  féconde,  il  ordonne  que  dans  les  cas 
auxquels  la  preuve  par  témoins  fera  reçue  ,  û  on  propofe 
des  reproches  contre  des  témoins  ,  &  des  falvations  con- 
tre ces  reproches ,  on  ne  pourra  prouver  par  témoms  la 
vérité  des  reproches,  fi  ce  n'efl:  en  rapportant  la  preuve 
par  écrit  des  condamnations  qui  ont  été  rendues  contre 
les  témoins,  c'eil-à-dire  les  jugemens  même  qui  les  ont 
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condamnes,  ou  ceux  qui  les  ont  renvoyés  abfous.  II  y  a 
une  exception  à  la  fin  de  cet  article,  qui  fe  rapporte  aux 
deux  parties  qui  le  compofent  ;  fçavoir  ,  qu'en  cas  que 
les  regiftres  ,  que  l'on  doit' tenir  des  lonjures  &  des  profef- 
fions  des  voeux,  &  ceux  du  greffe  dans  lefquels  les  minutes 
des/entences  6c  arrêts  doivent  être  infcrits ,  foient  perdus, 
la  preuve  par  témoins  en  pourra  être  reçue.  On  n'ajoûl 
tera  rien  à  l'égard  de  cette  exception  de  l'ordonnance  de 
Moulins,  parce  que  cette  queftion  de  la  preuve  par  témoins 
delà  perte  des  aftes  a  été  traitée  ci  devant,  chapitre  15 
de  la  première  partie  du  Commentaire  de  Boiceau. 

2.  Quant  à  la  première  partie  de  l'article  55  de  l'or^ 
donnance  de  Moulins,  il  faut  obferver  qu'il  ne  décide  rien,  à 
l'égard  de  la  preuve  de  la  naiffance  des  perfonnes,  parce  que 
dès  auparavant ,  l'ordonnance  de  1 5  3  9  ['J  y  avoit  pourvu 
par  l'article  5 1  ,  qui  ordonnoit,  en  termes  généraux  ,  qu'à 
l'égard  des  baptêmes,  il  en  feroit  fait  regiflre  en  forme  de  preuve , 
lequel  contiendroit  le  tems  &  l'heure  de  la  nativité ,  par  l'ex- 
trait duquel  regijîrefe  pourrait  prouver  le  tems  de  la  majorité  oi^ 
minorité  [**J  j  &  par  l'article,  5  2  elle  avoit  ordonné  que  ce 
regiflre  ,  pour  la  forme  ,  feroit  Jigné  d'un  notaire  &  du  curé, 
eu  de  fon  vjcaire.  Enfin  l'article  53  avoit  ordonné  que  es 
regiflre  feroit  porté  par  le  curé  au  greffe  du  hailliage  le  plus 
prochain  i  mais  cette  ordonnance  n'avoit  rien  flatué  à  l'é- 
gard des  mariages  &  à^QS  extraits  mortuaires  ,  fi  ce  n'eiè 
à  l'égard  des  bénéficiers ,  parles  articles  5.0,  54,  55  & 
56.  Ainfi  la  preuve  par  témoins  étoit  reçue  en  ce  cas ,  du 
jour  de  la  mort ,  &  l'article  1 8 1  de  l'ordonnance  de  Blois, 
pn  1 579  ,  marque  en  termes  exprès,  que ,  même  encore  en 
ce  tems- là,  la  preuve  par  témoins  etoit  reçue  indiftinéle- 
ment  touchant  la  naiffance,  les  mariages,  la  mort  &  les 
enterremens  des  perfonnes  j  &c'eft  pour  éviter  cette  preuve 
par  témoins,  qu'elle  enjoint  au  greffier  en  chef  de  pourfuivre 
les  curés  ou  vicaires  de  leur  reffort ,  d'apporter  eux  mêmes, 
deux   mois   ttprès   la  fin  de   chaque  année  ,    les  regiflres  de 

[*]   Connue  fous  le  nom  à'ordon-  dit  mineurj,  fur  lafoide  ce  regiftre  ,  eft 

/lance  de  VilUrs-Cotiereis.  né   long-tems   auparavant   qu'il  ait    été 

[**]   Fontanon  en  fes  Additions  fur  baptifé ,  &  prouver  par  ce  moyen  qu'il 

Bourdin  ,  fur  cet  article  tient  que  le  re-  eft  majeur ,  d'autant  que  cel^,  ne  débat 

giUre  des  baptêmes  n'empêche  pas  qu'on  pas  U  foi  du  regiflre. 
se  foit  reçu  à  prouver  q^ue  celui  qui  fe 

baptême  y 
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êaptêmes,  mariages  &  fépultures  de  leur  paroîffe  faits  cette 
année  ,  &  de  les  affirmer  véritables  judiciairement  par  eux  , 
ou  par  procureur fpécial ,  fondé  de  procuration  ,  àpeinedefaifie 
de  leur  temporel i  ce  qui  fuppofe  que,  dès  avant  cette  ordon- 
nance, les  curés  étoient  obligés  d'en  tenir  des  regiftres  ; 
mais  apparemment  l'ordre  qu'ils  y  tenoient ,  n'étoit  pas 
exa61:,  puifque,  nonobftant  ces  regiftres  ,  on  étoit  obligé 
<l'avoir  recours  à  la  preuve  par  témoins.  Enfin  les  arti- 
cles 7,  8  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667  ont  prévu 
■&  décidé  prefque  toutes  les  difficultés  qui  peuvent  naître 
fur  ce  fujet ,  en  affurant  la  foi  de  ces  regiftres,  &  leur  don- 
nant une  forme  certaine  &  authentique. 

3,  Et  parce  que  l'ordonnance  de  1667  étoit  malobfervée 
par  les  curés  qui  n'étoient  pas  exa61s  à  envoyer  aux  greffes  de 
la  jurifdiftion,  dont  dépendoit  leur  paroiffe,  les  regiftres  des 
baptêmes,  mariages  &  fépultures  ;  le  roi,  par  un  édit  du  mois 
<l'06lobre  1691  ,  vérifiéenparlement  le  21  Novembre  fui- 
vant ,  a  créé  en  titre  d'offices  des  greffiers ,  gardes  &  confer- 
vateurs  de  ces  regiftres  dans  toutes  les  villes, qui  font  tenus  de 
fournir  aux  curés  de  leur  détroit  ces  regiftres  reliés  &  para- 
phés, avec  la  liberté  aux  parties  de  lever  des  extraits  fur  les  re- 
giftres des  curés  ,  Q^^  de  ceux  qui  demeureront  dépofés  entre 
les  mains  de  ces  greffiers  ;  ce  qui  s'exécute  à  préfent  [  *  J. 

4.  Or  cette  manière  de  vérifier  par  des  regiftres  publics 
la  naifîance  &  la  mort  des  hommes,  n'eft  pas  nouvelle  [  **  J  ; 

[  *  ]  Ces  offices  ont  été  fupprimés  par  »  qu'en  chaque  lieu  on  écriroît  fur  une 

«dit  du  mois  de  Décembre  17 16.  »  muraille  blanche  le  jour  de  la  naif- 

La  déclaration  du  17  Avril  1636  a  mis  »  fance  de  tous  ceux  qui  viennent  au 

lademiere  main  à  cetimponant  ouvrage.  »  monde,  afin  que  l'on  fçût  leur  âge.» 

Ses  difpofitions  fur  cette  matière  font  Lib.  6  ,  de  Legib.  in  fint. 
beaucoup  plus  étendues  :  il  eft  à-propos  de         Les  regiftres  de  la  naiflance  étoient  en 

les  voir.  Au  refte,  le  but  de  ces  loix  n'eft  ufage  chez  les  Juifs  qui  obfervoient  avec 

pas  tant  de  procurer  la  preuve  de  l'âge,  d'autant  plus  de  foin  d'y  écrire  la  naif- 

que  d'aftiirer  l'état  des  enfans  par  des  ac-  fance  de  leurs  enfans,  qu'ils  avoient  pour 

les  authentiques ,  &  d'établir  la  paix  &  but ,  non-feulement  de  diftinguer  les  ti- 

le  bon  ordre  dans  les  familles.  très ,  &  de  connoître  le  nombre  d'hom- 

[**]  L'origine  de  regiftres  publics,  mes  dont  chaque  tribu  étoit  compofée  , 
pourconftaterlanaiffance  des  enfans,  re-  mais  encore  de  fçavoir  dans  quelle  fa- 
monte  à  la  plus  haute  antiquité.  Les  peu-  mille  naîtroit  le  Meftîe  :  ils  écrivoient 
pies  les  plus  fages  ont  voulu  qu'il  y  eiJt  auftî  la  naiflance  de  leurs  enfans  fur  des 
des  témoignages  publics  d'une  chofe  regiftres  domeftiques. 
auffi  importante.  Platon  ordonne  dans  A  Athènes,  les  loix  ordonnoient  aux 
fes  Loix,  «  que  la  première  année  de  la  pères  de  faire  leur  déclaration  avec  fer- 
9>  vie  des  enfans  feroit  marquée  dans  un  ment  devant  les  magiftrats  ,  lorfqu'îl 
w  lieufacré  de  la  maifon  paternelle,  &  leur  étoit  né  un  enfant  en  légitime  m a,- 

£  e  e  ee 
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elle  s'efl  pratiquée  ,  dès  les  premiers  tems  de  l'empire  Ro- 
main ,  puifque  Servius  Tullius  ordonna  qu'il  feroit  fait 
des  regiftres  de  la  naiffance  &  de  4a  mort  des  citoyens 
Romams;  &  Denis  d'Halicarnaffe,  1.  4,  obferve  que  les 
Lucincejuvcntat  pcres  &  meres  payoient  un  certain  tribut  aux  dieux,  à  la 
'Li6mna.  nailTance  de  leurs  enfans ,  lorfqu'ils  prenoient  la  robe  virile,. 

&  quand  ils  mouroient.  Sous  la  république ,  les  préteurs 
eurent  foin  de  ces  regiflres  ;  &  fous  les  empereurs ,  cet 
ufage,  qui  avoir  été  difcontinué  ,  fut  rétabli  par  Marc-Au- 
rele  ,  fuivant  la  remarque  de  Julius  Capitolinus  :  Inter  /lœc , 
dit-il,  liberaUî  caufas  iià  munivit  ut  primus juberet  apud 
prœfeclos  œrani  Saturni  unumquemque  civium  natos  liberos 
profiteri  f  intrà  tricejimum  diem  nomine  impojito,  Per provins 
cias  tabularïorum  publicum  ufum  injîïtuït ,  apud  quas  idem 
de  originibus  fieret ,  qiiod  Romœ  apud prœfeclos  cerarii ,  ^^  fi- 
forte,  aliquïs  in  provinciâ  natus  caufam  iiberalem  diceret ,  tef- 
tationes  inde  jierent ,  atque  hanc  tatam  Icgcm  de  ajfenionibus 
firmavit, 

5.  Nous  avons  pîufîeurs  loix  qui  confirment  cet  ufage  r 
c'eft  cette  preuve  qu'elles  appellent  profcjjlo  nataliumi  & 
c'étoit  d'ordinaire  le  père  qui  alloit  faire  cette  déclara- 
tion fur  ce  regiftre  de  la  naiflance  ou  de  la  mort  de  fon- 
enfant  ;  la  mère ,  &  même  l'aïeule  la  pouvoient  faire  :• 
Etiàm  matris  profe(Jio  f,liorum  racipitur  ,  fed  &  avi  recipienda 
eji ,  L  16  ,ff.  de  Prohat.  Cette  preuve  de  la  naiflance  & 
de  l'âge  fe  faifoit  auflî  par  les  regiftres-de  ceux  qui  rece- 
voient  les  tributs  publics,  libris  cenfualibus  ;  car,  fuivant  la 
loi  '^  y  ff.  de  Cenfibus  ,  on  y  enregiflroit  l'âge  de  chaque  per- 
ibnne  ,  parce  que  jufqu'à  un  certain  âge,  on  étoit  exempt 
de  payer  les  tributs ,  lefquels  s'impofoient  par  tête^ 

6.  Enfin  l  âge  &  la  naiffance  fe  prou  voient  non- feule- 
ment par  écrit,  mais  encore  par  toutes  autres  fortes  de 
preuves ,  fuivant  la  loi  2  de  Excufat.  tefi.  JKtas  autem 
probatur  aut  ex  nativitatis  fcripturâ  aut  aliis  demonfirationi" 
hus  legitimis  y  ces  mots ,  aut  aliis  demanfiraiianibus ,  mar- 
quent que,  lorfque  la  preuve  par  écrit  venoit  à  manquer ,  it 
falloir  d'autres  preuves  précifes  de  la  naiflance ,  &  que  des 
préfomptions  ne  fuiîifoient  pas.    Il  femble  même  que  \^ 

riage  ;  &  for  cette  déclaration  ,  fon  dépendamment  des  regiftres  domeftfc' 
jjom  étoit  écrit  fur  un  regiftre  commua  ques  q^a'ils  appelJQient  (i7r«>'£«'^»«  t» 
qu'ils  aoianioieîW  auioi  ygUfiftKTit'jt  inr    n»7S»s» 
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loi  ne  s'en  rapportoit  pas  toujours  à  la  déclaration  des  pères 

&  mères,   fuivant  la  loi  fameufe,^.  /.  22,  de  Probau 

qui  n'eut  point  d'égard  à  la  déclaration  qu'une  mère  en 

colère  de  ce  que  fon  mari  l'avoit  répudiée ,  avoir  faite 

devant  le  juge ,  que  l'enfant  dont  elle  étoit  accouchée 

peu  après  fon  divorce  ,  étoit  illégitime  :  néanmoins  dans 

cette  loi  ,  il  ne  s'agiflbit  pas  Simplement  de  la  preuve  de     z.  Non  nudU 

îa  oaiflance  de  cet  enfant ,  mais  de  fon  état  auquel  les  afcveraùonibus 

déclarations  des  père  &  mgre  ne  peuvent  jamais  donner 

atteinte. 

7.  Au  lieu  qu'à  Tégard  de  la  naiflance  &  de  la  mort  des 
enfans ,  les  livres  journaux  des  père  &  mère  font  foi  en 
juflice  ,  comme  il  eft  décidé  par  Boiceau,  chapitre  8,  ci- 
delTus,  Se  par  l'art.  14,  tit.  20  de  l'ordonnance  de  1667, 
quand  il  n'y  a  point  eu  de  regiftres  de  baptême  ,  ou  qu'ils 

ont  été  perdus ,  pourvu  que  la  foi  de  ces  papiers  domef-     ^a  loi  fnifriM 
piques  ne  foit  point  détruite  par  d'autres  circonftances  ma.- me nta  domepca^ 
nifeftes,  ou  d'autres  preuves  j  Ôc  non-feulement  ces  p«piers  ^od,de  Probat, 
domeftiques  font  foi  en  ce  cas ,  parce  qu'on  préfume  que 
les  père  &  mère  n'ont  aucun  intérêt  de  déguifer  la  vérité 
€n  cette  rencontre. 

8.  Mais  même  on  efl  obligé  quelquefois,  (quand  toutes 
ces  preuves  manquent,)  d'avoir  recours  à  la  preuve  par 
témoins,  pour  prouver  la  nailTance,  comme  au  témoignage 
des  fages-femmes ,.  des  parens  de  l'enfant,  ou  des  voifins 
des  père  &  mère,  lors  de  l'enfantement,  ainfi  qu'ont  remar- 
qué M.  Cujas,  fur  la  loi  8  ,  de  flatu  homïnum  ,  qui  eil  de 
■Papinien,  où  il  parle  de  la  loi  3,^.  de  Cenfibus ,  &  Go- 
defroi ,  fur  îa  loi  3  2  ,  ^  de  Minoribus ,  parce  que  c'eft  une 
maxime  que,  dans  les  chofes  obfcures&  douteufes,  on  efl 
obligé  d'avoir  recours  à  toutes  fortes  de  preuves,  &  de 
fe  déterminer  par  des  préfomptions  &  des  conje6lures  [*J. 

[  *]  Ainfi,  régie  générale,  les  regiftres  Dans  le  prCinier,  cas  l'ordonnance  de 

■en  bonne  forme,  font  foi  &  preuve  en  1667,  ^""^  14,  a  prononcé  que  la  preuve 

juftice  ;  ils  font  pleine  foi  de  la  naifTartce.  fera  reçue, tant  par  titres  que  par  témoins. 

Mais  il  peut  arriver  deux  cas  qui  doi-  &  que  les  baptêmes  .  .  .  pourront  être 

vent  faire  admettre  une  exception  à  cette  juftifiés,  tant  par  les  regiftres,  ou  papiers 

régie;  le  premier  ,  qu'il  n'y  ait  pas  de  domeftiques  des  pères  &  mères  dccédéî, 

regiftre  ,  ou  que  les  regiftres  foient  per-  que  par  témoins. 

dus,  le  fécond,  que  les  regiftres  con-  Ainfi  pour  lors  1°,  d'autres  titres  que 

tiennent  faufleté,   comme  dans  la  fup-  les  regiftres  peuvent  faire  foi  ;  ce  qui  eft 

preflion  &  (uppofition  d'état.  conforme  à  la  loi  Romaine  :  Stutum  cuum 

E  e  e  e  e  ij 
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9.  Les  articles  20  &  21  de  l'édit  perpétuel  des  archiducs- 
de  Flandres,  font  conformes  à  nos  ordonnances,  au  fujet 

natali  profejfwne  perditâ  mut'ilatum  non     lui  fembleroit.  De  plus  ,  un  des  enfans- 

ejfe  certi  juris  ejl ,  1. 7 ,  Cad.  de  Fide  inf-     pourroit  avoir  procès  contre  une  partie 

trum.  Elle  veut  que,  dans  ce  cas,  l'on  ait     étrangère  ;  &  il  feroit  encore  moins  jufte 

recours  a  toutes  les  preuves  permifes  par     qu'un  père  le  pût  décider  par  un  écrit 

le  droit.  Nec  omifa  profejlo  prohatïo-     en  faveur  de  fon  fils.  Voyez  le  Procès- 

nem  generis  excludit^  ncc falja  fimulatio     verbal  de  l'ordonnance,  p.  219. 

feritatem  minuit '^  traque  ad  examinatio-         Il  ne  faut  pas  cependant  en  conclure 

nem  ven  omnis  jureprodita  pr^batio  de-     que  les  papiers  &  regiftres  des  pères  &. 

bet  admittiy:  1.  1 5  ,  Cod.  de  Liber,  causa,     mères  vivans  foient  toujours  à  rejetter: 

La  loi  2(),f.  de  Probat.  porte  expref-     en  eftet  la  raifon  qui  les  a  fait  exclure  , 

fément  que  l'état  des  enfans  peut   être     comme  il  eft  aifé  de  voir  au  même  en- 

prouvé,  non-feulement   par    témoins,     droit  du  Procès-verbal  de  l'ordonnance, 

mais  par  les  lettres  qui  fe  trouveroient     c'efl  que  ce  font  de  fimples  fignatures 

avoir  été  écrites  à  la  mère  ,  fi  elles  font     privées ,  qui  n'ont  pas  de  date,  tant  qu'un 

certaines  &  véritables.  Imperatore:  Afi-     homme  eft  vivant  :  fi  donc  ces  papiers 

tvninui  &  Férus  rtjcripferunt  :  Probatio-     avoient  une  date  certaine  ,    foit  parcer 

nés  qua  de  filiis  dantur ,  non  i.ifo/d  affir-     qu'ils  auroienr  été  pafles  par-devant  no- 

matione  tejîium  confifluni,  fed  &  epiflo-    taires ,  ou  parce  qu'ils  auroient  été  fouf- 

lasqua  uxoribus  mijk  allegarentur,fi  de     crits  par  quelqu'un  de  décédé,  ou  autres- 

fide  earum  confiât ,  nonnullam  vicem  inf-     circonftances  pareilles  ,  pour  lors  ils  de# 

Tumentorum  ohtinere  decretum  efl.  vroient  faire  foi  en  juftice. 

Si  donc  une  autre  loi  (  1.  24.,  ff.  de  Li-  a°-  C'eft  le  cas  d'admettre  la  preuve- 
ter.  cau:>a)  dit,  Non  epijiolis  necel/îtudo  par  témoins  ;  l'ordonnance  l'a  dit:  La 
con/anguinitatis  ^.  fed  natalibus  ^  vel  preuve  Jera  reçue ,  tant  par  titres  que  par 
adoptionis  folemniiate  conjungitur  ^  cela  témoins..  La  loi  Romaine  eft  encore  fur- 
doit  s'entendre,  lorfquily  a  des  titres:  cela  d'accord  avec  elle.  Nous  l'avons- 
elle  expofe  le  principe  général ,  ce  qui  vu  décider  que  l'on  devoir  avoir  re- 
né nuit  point  à  l'exception  ;  car,  comme  cours  à  toutes  les  preuves  pemifesparle 
on  fçait,,  une  propofition  générale  peut  droit:  Omnis  jure  prodita  probatio  débet 
toujours  fe  reftreindre  par  une  propofi-  admitti.  Que  l'état  des  enfans  peut  être 
«ion  particulière.  _  prouvé    non -feulement  par   témoins^ 

Enfin  la  loi  Romaine  renvoie  aux  va3.\sç3tï\Q.nïQi>;  Probationes  qucc  de  filiis 
papiers  domeftiques  ,  infirumenta  dornef  daniur  non  in  folâ  AFFIRMATIONE 
îica ,  pourvu  qu'ils  foient  foutenus  de  testium  confifiunt ,  fed  &  epifio- 
quelques  conjeftures  probables ,  1.  29 ,.  las ,  &c.  Une  autre  loi  renvoie  au  té- 
ff.  de  Probat.  moignage  des  voifins  ^  &  des    autres- 

L'ordonnance  de  i66j  y  comme  nous     perfonnes  qui  peuvent  avoir  été  inftruits 
venons  de  voir  y.  parmi  ces  titres  qui  peu-    des  faits.  Si  vicinis ,  vel aliis  fcientibus ,, 
vent  faire  preuve  à  défaut  de  regiftres     uxorem  domui  habuifli ,   &  ex  matrimo- 
publics,,aaufii  cité  les  regiftresôc  papiers     niofiUa  fufcepta   eft,    quamvis   neque.- 
domeftiques  des  pères  &  mères  décédés,     nuptiales  tabulœ  y  neque  ad  natam  fiUata. 
Sur  quoi  il   eft  à  obferver  qu'on  n'a     pertinentes  fa^x.  fint  ;    non  ideo  veritas- 
parlé  que  des  regiftres  des  pères  &  me-~    matrimonii,  aut  fufcepta  filia  fuam  habeu 
res  décèdes  ,  6c  non  des  pères  &  mères     poteftatem  ,J.  9,,  Cod..  de  Nu.pt. 
vivans.    Le  procès-verbal  de  l'ordon-         Quelques  auteurs  ont  prétendu   ce- 
nance  fait  une  mention  exprefle  que  ce     pendant  que  les  loix  Romaines  n'autori- 
snot  décédés  a  été  mis  à  deflein  &  pour     foient,  dans  cette  matière,  la  preuve  tef- 
Taifon,  parce  qu'autrement  il  pourroit.     timoniale  ,  que  lorsqu'elle  étoit  foutenue 
♦ous  les   jours  arriver  qu'un  père  préju-     de  commencement  de  preuve  par  écrit.- 
;icier0it  à  un  enfant,  pour  en  avantager     Ils  ont  cru  pouvoir  appuyer  leur  opiniom 
•^n  autre  qu'il  aimeroit  par  préférence,     de  la  loi  2,  Cod.  de  Tefiibus ,  qu\  eu:  amfu 
ifiX'  menant  fur  foji  reg^iftxç  «s  «ue  bon    connus  ;  Si  tiki  (ontroyerjîa  ingenuitaùs» 
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des  regiftresdes  baptêmes ,  mariages ,  fépultures,  tonfures, 
vœu  monachal ,  &  réception  aux  ordres  iacrés.  L'art.  10 

Jîaty  défende  caufam  ttiam  inftrumentis  n  loix  du  Code  &  du  Digefte,que, 
&  argumentis  quitus  poteft.  SoU  enim  n  dans  certaines  circonftances,  le  droit 
ttfies  ad ingenuitaiis probationem  nonfuf-  »  civil  admettoit  la  preuve  par  témoins, 
ficiunt  ;  comncie  fi  la  loi  avoit  dit  :  Non  »>  inême  pour  établir  la  vérité  de  la  naif- 
tantùm  ,  non  folummodb  tejiibus  proba-  »  fance.  Les  jurifconfultes  ont  toujours 
tur  ingenuitas  fed  &  infirumentis  &  argu-  n  fuppofé  que ,  pourvu  que  la  vérité  fût 
mentis.  C'eft  le  fentiment  de  la  Glofe,  »  confiante,  pourvu  qu'elle  fcit  prouvée 
de  Covarruvias,  &  de  Godefroi.  Mais  »  par  quelque  voie  que  ce  puillè  être, 
quelque  parti  que  l'on  prenne  fur  cette  »  le  juge  devoit  être  fatisfait,  &  qu'il 
difpute  des  docteurs  ,  il  doit  toujours  »  ne  devoit  plus  chercher  de  preuve  par 
demeurer  pour  confiant  que  les  lo^ix  »  écrit.  Si  res  gefla  fine  Utterarum  con- 
Romaines  admettent  la  preuve  teflimo-  »  fignatione  ,  veritate  faSlum  fuum  pra^ 
niale  dans  les  queflions  d'état.  v  beat ,  non  ideo  minus  valebit  quod  inf- 

Il  fera  intérefTant  de  voir ,  comment  »  trumentum  nullum  de  eâ  intercejffït* 
ont  penféyà  ce  fujet,  des  hommes  illuftres  »  C'efl  la  loi  5,ff.  de  Fide  infir.  De-là  les 
parmi  nous,  qui  font  les  lumières  de  notre  w  empereurs  ont  conclu  que,  quoique 
jurifprudence,  &  qui  ont  autant  honoré  les  »>  les  a^tes  par  lefquels  la  naifTance  de 
Jilaces  éminentes  qu'ils  oecupoient,  qu'ils  »  quelqu'un  étoit  établie,  euffent  été 
en  po_uyoient  recevoir  de  luf\re&  d'éclat.     »  perdus,  on  ne  pouvoir,  fans  injufiice, 

»  lui  ôter  la  feule  voie  qui  lui  reiloit 
»  pour  prouver fon  état,  cefl- à-dire  la 
j>  preuve  par  témoins.  C'efl:  la  difpofi- 
»  tion  de  la  loi  6 ,  au  Code ,  de  Fide  inRt^ 
»  &  de  la  loi  1 5  ,  fF.   i ,  Coi,  de  Te'jl. 

»  Telle  elt  la  difpofition  du  droit  ci-> 
j>  vil,  à  laquelle  nous  ne  voyons  pas 
})  que  les  ordonnances ,  qui  font  no- 
»  tre  véritable  droit ,  aient  dérogé.  L'or- 
»  donnance  de  Blois  ,  &  celle  de  1667 
»  nations  policées  j  mais  cette  preuve,  j>  ont,  à  la  vérité,  ordonné  que  la  preuve 
»  quelqu'authentique  &  quelque  légi-  »  de  la  naifTance  fc  feroit  par  le  regifîre 
»  time  qu'elle  puifle  paroître,  n'efl  pas  »  baptiflaire  ,  mais  ,  comme  on  l'a  dit, 
3>  néanmoins  la  feule;  &  comme  il  »  en  admettant  cette  efpece  de  preuve, 
»  n'efl  pas  jufle  que  la  négligence  des  »  elles  n'ont  pas  exclu  celle  qui  fe  fait- 
»  parens,  la  prévarication  de  ceux  qui  »  par  témoins,  l'ordonnance  de  1667 
»  confervent  les  regiflres  publics ,  les  »  l'a  même  permife  en  un  cas  qui  efl  u» 
j>  malheurs  &  l'injure  du  tems  puifTent  »  de  ceux  du  droit  civil ,  c'efl-à-dire 
3)  réduira  un  homme  à  l'impofîibilité  de  »  lorfqu'on  articule,  &  que  l'on  prouve 
»  prouver  fon  état ,  il  eft  de  l'équité  de  »  la  perte  des  regiflres.  Elle  ne  du  pas 
39  la  loi  d'accorder  en  tous  ces  cas  une     j>  même   qu'elle    ne  jok   admiJfibU  que 

n  danj  ce  cas  feuL  » 

M.  Gilbert  de  Voifins,  dans  la  caufe 
de  la  demoifelle  de  Choifeul ,  s'exprime 
encore  d'une  manière  plus  décifive. 


»  Perfonne  n'ignore  ,  difoit  M.  Da- 
guefTeau  dans  un  de  fes  plaidoyers  rap- 
porté au  tome  2  de  fes  Œuvres,  p.  511, 
»  la  difpofition  des  loix  Romaines  ,  & 
*  la  jurifprudence  certaine  de  nos  ar- 
«  rets  fur  cette  matière.  La  preuve  la 
3»  plus  légitime  dans  les  queflions  d'état, 
»  efl  celle  ,  qui  fe  tire  des  regiflres  pu- 
j)  blies.  Ce  principe  eft  une  efpece  de 
»  droit  des  gens ,  commun  à  toutes  les 


î>  autre  preuve ,  qui  puifTe  fuppléer  le 
»  défaut ,  &  réparer  la  perte  des  re- 
»>  giftres ,  &  cette  preuve  ne  peut  être 
3)  que  celle  qui  fe  tire  des  autres  ti- 
jj  très,  &  de  la  dépofition  des  témoins: 
»  tels  font  y  en  peu  de  mots ,:  les  prin- 
y>  cipes  que  le  confentement  unanime 
r5  des  loix  &  des  ordonnances  a  établi 
3)  fur  cette  matière.  » 

Ce  mênîe  magiftrat ,  dans  la  caufe  des 
cnfans  dufieurDefnots,  tora.  2,  p.  45 , 
&  fuiv.  difoit  :. 


»  L'ordonnance^  dit- il,  ne  s'expli-/ 
»'  que  pas  fur  les  matière  d'état ,  comme 
j>  fur  la  matière  des  conventions,  A  l'é- 
3>  gard  des  conventions  elle  fe  fert  de 
»  termes  prohibitifs  impératifs  ;  dans  la 
>r  queflion  d'ëiat,  rien  de  femblable.  On 
M  ne  trouve  ni  termes  prohibitifs  m 
n  termes impériiifi.Ainfi^eux  principes 


»  Il  eft  aifi  de  faire  voir  par  gliifieurs    n  en-matierç  d'état  ^>  ou  jl  fiiut  une  preuve 
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ajoute  feulement,  que  non- feulement  le  juge  fupérleur  du 
rejfonaura  un  double  regijire  du  curé,  mais  que  le  juge  du  lieu 

»  foiemnelle  tirée  du  regiftre  ;  ou  cette  catio.  Ménochius  de  A^bhrariis  l  ,  ' 
«  preuve  authentique  venant  à  man-  cent.,,  cafa  89,  les  réduit  à  auatré 
«  quer ,  A  faut  ce  qu'U  y  a  de  plus  fort ,  circonftancis.  Nous  avons  coutume^dïb! 
«  &de  plus  capable  d  entraîner,  pour  ferver,  dit-il,  que  nous  joignons  tous 
«  admettre  la  preuve  par  témoins.  Nous  les  indices  enfemble  :  i"  Que  l'enfant 
5>  ne  difonspas  qu'U  faille  un  commen-  eft  né  du  mari  &  de  la  femme  qui  de- 
«  cernent  de  preuve  par  écrit  ;  car  on  a  meurent  fous  le  même  toît,  au  vu  &  fçu 
"  excède  de  part  &  d'autre  dans  ce  des  voifms.  Illum  efe  natum  ex  viro  6- 
«  qu  on  a  dit  a  ce  fujet.  Nos  ordonnan-  uxore  fimulcommorantibus ,  fcientibus  vi- 
«  ces  lont  en  cela  conformes  au  droit  cinis.  a°  Qu'il  a  été  traité  &  regardé 
"  Komain  D.fons  donc  avec  confiance,  comme  fils  par  celui  qu'il  réclame  comme 
«  dans  le.prit  du  droit  civil  :  Défende  père  :  Sic  a  pâtre  habitum  fuiffe  &  trac- 
«  caujam  tuam  mfïrumcntis  &  argument  tuium.  j'>  Que  le  père  l'a  fouvent  ap- 
V  tis  quibus  potes    u  peilé  &  nommé  Ton  fils  :  Sic  ab  eo  fauiàs- 

Je  peale  qua  défaut  de  commence-  nominatum  efe  &  appellatum.  4^  Que 
ment  de  preuve  par  écrit,  il  faut  au  la  commune  renommée  lui  a  donné  ce 
Cioms  une  poMon  d'état  ;  car,  titre.  Sic  ab  omnibus  communi  famâ  & 

3  ■  i-a  pollellion  detat  doit  fuppléer  voce  habituai  &  crçdiium.  Mais  il  n'eft 
au  titre.  La  pofleflion  a  les  mêmes  pré  •  pas  nécelTaire  de  prouver  cumulative- 
rogatives  dans  les  queftions  d'état,  que  ment  toutes  ces  circonftances.  Bac  ta- 
flans  les  autres  matières.  Elle  fupplée  au  mèn  in  re  folemus  animadvertere ,  necefje 
«itre,  en  le  faifant  préfumer.  Loriqu'un  minime  effe  relata  omnia  fie  deduRa  pro- 
homme  a  la  pofTeffion  d'avoir  toujours  bare  ;  nam  alterum  ex  lis  probare  fufflcit. 
pade  pour  le  fib  de  deux  perfonnes  unies  II  eft  cependant  bon  d'obferver  que 
par  les  liens  du  mariage,  quoiqu'il  ne  l'éducation  ne  prouve  pas  la  filiation, 
«apporte  parfoji  titre  de  filiation  ,  on  ne  à  moins  qu'elle  ne  foit  proportionnée 
pourfa  lu:  enlever  un  état  dont  on  pré-  à  l'état  d'enfant  légitime,  ou  faite  comme 
iume  qu  il  n'auroit  pas  joui  ,  s'il  ne  lui  à  un  enfant  légitime.  Il  ne  faut  pas,  dit 
ppt  apartenu  véritablement.  Ménochius,  que  la  conjeaure  de  la  fi- 

C  eft  en  confequence  de  ce  principe,     liation,  qui  vient  du  traitement  &  de 
qu  un  arrêt  du  parlement  de  Rouen  ,  du     l'éducation  ,  ait  pour  principe  la  chari- 
a6  Juin  1760  a  jugé,   qu'un  enfant  qui     té,    la  piété,   plutôt  que  la   paternité 
jouit  6c  eft  en  pofTelhon  paifible  de  fon     dans  celui  qui  a  fourni  les  alimens ,  parce 
.  état     qui ,  comme  tel  a  recueilli  &  joui     qu'alors  cette  cûufe  d'alimcns  n'eft  pas 
de  la  fucccelîion  de  fes  père  &  mère ,     concluante  pour  la  filiation, 
n'eft  point  obligé  de  rapporter  leur  ade         Un  traitement  proportionné  à  l'état 
de  célébration  de  mariage  ,  pour  recueil-     d'enfant  légitime ,  fait  en  public  ,  de  la 
lir  une  fuccefTion  collatérale.    Dans  le     part  des  père  &  mère  ,  eft  ce  qui  fait 
fait,  on  prétendoit  qu'il  étoit  né  de  parens     une  entière  poffeftion  d'état  ;  mais  lort- 
Protelians,  &  qu'il  étoit  à  préfumer,  que     que  l'éducation  &  le  traitement  ont  été 
les  père  &  mère  n'avoient  point  été  ma-     fecrets ,  c'eft  la  quafi-pofléfrion  d'état. 
riés  en  face  de  i'Eglife.  Uenfant  repré-         Quand  l'enfint  a  pour  lui  la  polTefTion 
fentoit  le  contrat  de  mariage  de  fes  père     d'état,  il  n'a  pas  de  preuve  à  faire  :  il  a 
&  mère,   reconnu  depuis  le   mariage,     en  fa  faveur  la  préfomption  de  la  loi; 
Ion  extrait  baptiftaire  dans  lequel  le  prê-     mais  la  preuve  eft  nécefTaire  ,  quand  il 
tre ,  qui  l'avoit  baptifé ,  avoit  employé     n'a  que  la  quafi-pofTefTion. 
que  fes  père  &  mère  fe  difoient  mariés.         Voyons  maintenant  quelle  eft  la  ref- 
}\  reprelentoit  aufli  fon  afte  d'émancipa-     fource  autorifée  par  les  loix  dans  le  fe- 
pon  ,  tait  fous  l'autorité  de  fa  famille.         cond  cas ,  c'eft-à-dlre ,  lorfque  les  reetf- 
Mais  qu'en-end-on  par  pon'efTion  de-    ftres  contiennent  faufTeté,  &  que  l'en- 
fat ,  &  en  quoi  confifte-i-elle  ?  Les  doc-     fant  y  eft  infcrit  fous  des  noms  fuppofds 
leurs  tont  conlifter  la  pofTeluon  d'état     parla  faufl'e  dépofition  de  témgins  cor- 
«li^îs  cç  qu'ils  appellent  iraélaïui  U  tdu^    rompus ,  ou  mal  inftruits. 
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jet  a  encore  tenu  d'en  avoir  une 

Anfelmo ,  fur  cet  édit ,  §. 

La  loî  8  ,  ?i.  de  Statu  homlnum ,  a  pro- 
noncé qu'un  extrait  mal  conçu  ne  peut 
nuire  à  un  entant  :  Non  Udijîatum  libero- 
rutn  ob  tenorcm  inflrumenti  malè  concepti. 

La  loi  29,  fF.  de  Probat.  prévoit  le 
cas  où  les  pere&  mère  auroient  fait  une 
fauffe  déclaration  ,  &  fuppofé  à  leur  en- 
fant un  état  étranger;  &  elle  répond  qu'il 
faut  hécefTairement  tâcher  de  découvrir 
la  vérité.  MuUer  quadam  repudiata ,  fi- 
lium  enixa,  abfente  marito,  utfpurium  in 
aHis  profijja  efl:  qutzfiium  ejî  an  ohjïtpro- 
fejjîo  à  maire  iratâ  fa6îa  ?  Refpondit  veri^ 
tati  locarn  fuperfore. 

Une  autre  ,  que  nous  avons  déjà  cité, 
veut  que,  dans  ce  cas,  on  ait  recours  à 
toutes  les  preuves  permifes  par  le  droit. 
j4d  examinaiionem  veri  omnis  jure  pro- 
ditaprobatïo  débet  admltti. 

Il  faut  donc  ,  dans  ce  cas  comme  dans 
le  premier,  recourir ,  ou  à  d'autres  titres , 
ou  à  la  preuve  teftirtoniale  ,  &  appli- 
quer ici  tous  les  principe^;  que  nous  avons 
détaillés  à  ce  fu-jet. 

Il  eft  vrai  que  nos  ordonnances  n'ont' 
rien  ftatué  pour  ce  cas  qu'elles  paroif- 
fent  n'avoir  pas  prévu  ;  mais  nous  ve- 
nons d'entendre  M.  Daguefleau  dire  ,  en 
parlam  de  la  perte  des  regiftres,  que 
ce  cas  où  l'ordonnance  de  1667  permet 
la  preuve  par  témoins,  eft  un  ée  ceux 
du  droit  civil,  où  cetire  preiïve  doit  être 
admife.  Il  y  a  donc  d'autres  cas  où  on 
peut  admettre  cette  preuve.  Il  ajoute  : 
File  ne  dit  pas  même  (l'ordonnance  de 
1667  )  qu'elle  ne  Joil  adtnijjible  que 
dans  ce  ftul  cas. 

Qu'on  ne  dife  pas  non  plus  que  nos 
ordonnances  défendent  d'admettre  la 
preuve  par  témoins  contre  &  outre  le  con- 
tenu aux  afîes  :  cette  dilpofition  ,  pure- 
ment relative  aux  conventions  ,  ne  s'ap- 
plique pas  aux  actes  de  baptême.  Sur 
ces  derniers,  les  ordonnasices  febornent 
à  ordonner  qu'il  fera  tenu  des  regijtres 
en  bonne  forme  f  &  que  ces  reg'Jïres  fe- 
ront preuve  en  juftrce  :  on  ne  trouvera 
en  aucun  endroit ,  que  ces  loix  ayent 
défendu  à  un  enfant  de  fe  plaindre  qu'on 
a  fupprimé  fon  état ,  &  à  la  juflice  d'ad- 
mettre la  preuve  de  cette  fuppreffion. 

Ceft  la  doftrine  de  M.  Gilbeit  de 
yoifJî^s  ;  nous  nou;  f^ifons  un  plaifn  de 
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expédition,  pour  y  avoir  recours» 
13,  obferve  que  ces  regiftres 

répéter  les  paroles  de  ce  grand  magiftrat, 
»  L'ordonnance  ,  dit-il ,  ne  s'explique 
»  pas  fur  la  matière  d'état  comme  fur  les 
»  conventions.  A  l'égard  des  conven- 
»  tions,  elle  fe  fert  de  termes  prohibi- 
»  tifs  impératifs  ;  dans  la  queftion  d'é- 
»  tat  rien  de  femblable ,  on  ne  trouve 
3>  ni  terme  prohibitif,  ni  termes  impéra- 
»  tïf.  »  Il  en  conckroit  qu'on  pouvoit,  erî 
matière  d'état,  avec  de  fortes  préfomp- 
tions  cependant,  admettre  la  preuve 
teftimoniale  contre ,  &  outre  le  contenu 
aux  a6tes. 

M.  Joli  de  Fleury  tenoit  la  mêrrie  doc- 
trine ,  en  1711.  Après  avoir  fait  la  dif- 
cuffion  la  f>lus  complette  des  ordon- 
nances, il  fait  voir  que,  quand  elles  ont 
détendu  d'admettre  la,  preuve  contre  6» 
outre  le  contenu  aux  aEles  ,  elî'es  n'ont 
difpofé  ainfi ,  que  pour  le  cas  ,  oii  il  s'a'* 
git  d'un  contrat  qui  eft  de  pure  volonté 
entre  les  parties  ,  mais  qu'on  ne  peut 
appliquer  cette  défenfe  à  des  faits  indé- 
pcndans  des  parties  ,  ni  aux  obligation^ 
qui  naijfent  des  délits  ,  ou  des  faits  im- 
prévus ,  ni  enfin  â  tous  Us  engagement 
qui  ne  font  pas  volontaires ,  &  oii  il  n'd. 
pas  été  en  la  liberté  des  parties  depaffef 
des  aEles.  Voyez  le  Journal  des  AuJ. 
t.  6  ,  1  I ,  ch.  33  ,  où  fon  plaidoyer  eft 
rapporté  tout  entier. 

Le  Procès- verbal  de  l'ordonnance  de 
1667,  p.  224,  nous  apprend  ce  que 
penCoient,  à  ce  fujet,  les  commiflaire  eux- 
mêmes  qui  l'ont  rédigée  ,  &  quel  eft  le 
véritable  efprit  de  l'ordonnance. 

M.  le  préfident  dit  qu'il  était  bon  de 
fç  avoir  fi  la  foi  du  regiftre  ferait  tellement 
conftante  ,  que  l'on  ne  pût  recevoir  au. 
contraire  aucune  preuve  par  témoins. 

M.  Puffoit  a  dit  ce  que  l'on  avoic 
»  cherché  avec  beaucoup  de  foin  tout 
»  ce  qui  pourroit  afTurer  la  vérité  &  la 
»  validité  de  ce  regiftre ,  mais  que  tou- 
»  tes  Tes  précautions  que  l'on  y  avoir 
j> apportées,  ne  pourroient  pas  empê- 
?>  cher  que ,  lorfqu'il  y  auroit  des  admi-^ 
»  nicules  de  preuve  contraire ,  la  preuve 
V)  n'en  pût  être  reçue  ,  mais  que  l'on  n'a- 
3»  voit  pas  jugé  à  propos  d'en  faire  men- 
11  tion  dans  un  article,  n 

Ainii  la  véritable  intention  de  l'or'- 
donnsnce  n'a  pas  été  d'exclure  la  preuve 
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doivent  être  écrits  de  la  propre  main  du  curé ,  lequel , 
dit-il,  n'a  pas  befoin  d'affirmer  que  ce  regiftre  eft  véri- 
table :  Eji  enim  perfona  pubiica  ,  &  facerdos  ,  in  dignitate 
confiitutus  ,  prœlatus  &  parvus  epifcopus  ,  cui  ejl  credendum 

in  his  qucB  atdnent  ad  munus  fuum  ;  &  fi  les  ordonnances 

teftimoniale,  même  contre  le  contenu  9  Avril    1736,   qui  eft  une  extenfion 

au  regiftre ,  lorfqu'il  y  auroit  des  admi-  de  celle  de  1667  »  porte  que,  a  dans  les 

niculesd*;  preuve  contraire  :  ainfi,  quel-  »  a^les  de  fépulture  ,  il  fera  fait  menrion 

que    foi   q  ,e   faflent   les  regifltes  ,    &  5)  du  jour  du  décès ,  du  nom  &  de  la 

quoiqu'ils    foient    un   titre    authentique  »  qualité  de  la  perfonne  décédée  \  ce  qui 

contre  l'enfant ,  néanmoins  ils  ne  lui  op-  »  lera  obfervé  ,  même  à  l'égard  des  en- 

pofent  pas  une  barrière  infurmontable  ;  »  fans  de  quelqu'age  que  ce  foit,  &  que 

&  il  peut  les  renverfer  par  une  preuve  )>  l'aéie  fera  figné  fur  les  deux  regiftres, 

contraire.  »  tant  par  celui  qui  aura  fait  la  fépulture. 

Il  en  faut  dire  autant  de  la  pofleffion  »  que  par  deux  des  plus  proches  parens 

qui  a  coutume  de  fuppléer  au  titre  ,  &  »  ou  amis ,  qui  y  auront  affifté ,  s'il  y  en 

qui  eft ,  après  lui ,  la  preuve  de  tout  droit  »  a  qui  fçachent ,  ou  qui  puiflent  figner , 

en  général ,  &  en  particulier  de  l'état  de  »  finon  qu'il  fera  fait  mention  de  la  dé- 

famille,  comme  nous  avons  vu.  Cette  h  cl  ara  tion  qu'ils  en  feront.  j> 

poiTeffion  peut ,  auffi-bien  que  le  titre  ,  L'ordonnance  de  1 5 39 ,  art.  50 ,  vou- 

&  même  à  plus  forte  raifon,  être  renver-  loit  que  ,  dans  les  atles  de  fépulture  des 

fée  par  une  preuve  contraire.  Il  feroit  bénéficiers ,  il  fût  fait  mention,   non- 

abfurde  d'invoquer  contre  celui  qui  fe  feulement  du  jour,  mais  encore  de  l'heure 

plaint  qu'on  a fuppriméfon état,  un  titre  du  décès  des  bénéficiers,  à  caufe  que 

&  une  poffelîîon  qui  ne  font  antre  chofe,  cela  peut  fervir  à  la  décifioa  des  difficuL- 

que  l'effet  même  de  cette  fuppreffion.  Il  tés    qui  peuvent  furvenir  fur  diverfes 

ieroit  abfurde  de  vouloir  combattre  l'ad-  provifions  faites  par   divers  coUateurs 

yniflïon  à  la  preuve  de  la  fuppofition ,  en  même  jour.  Il  n'y  a  pas  de  doute 

par  un  titre ,  ou  par  une  pofleffion  qui  qu'on  ne  foit  admiffible  3  la  preuve  con- 

font  l'effet  même  de  cette  fuppofition.  treces  regiftres,  parce  qu'il  n'arrive  que 

C'eft   pourquoi ,   quoique  la  demoifelle  trop  fouvent  qu'on  y  fait  de  fauffes  de- 

de  Choifeul  eût  une  polfeffion  de  26  ans,  clarations ,    pour  avoir  le  tems  &  les 

du  nom  de  S.  Cyr  ;  quoique  mille  aéles  moyens  d'obtenir  les  bénéfices  des  dé- 

domefiiques  paffés  dans  le  cours  de  ces  cédés;  or  onnepourroit guèresrefijferla 

a6  années  ,  dans  les  maifons  de  Choifeul  preuve  teftimoniale  en  ce  cas  ;  cela  doit 

&  de  la  Valliere,  dans  lefquels  on  n'a-  dépendre  beaucoup  des  circonftances. 

voit  fait  aucune  mention  d'elle  ,  fuffent  Le  décès  des  foldats  doit  être  conf- 

autant  de  titres  qu'on  lui  oppofoit ,  elle  taté  par  les  regiftres  tenus  par  l'état-ma- 

frajichit  pourtant  cet  obfl;acle  ;  &  l'arrêt  jor  de  chaque  régiment  ;  &  il  n'y  a  que 

du  18  Juillet  1726  l'admit  à  la  preuve  l'état-major,  ouïe  major  du  régiment, 

teftimoniale   du  contraire,     La  demoi-  chargé  de  ce  détail ,  qui  puifle  délivrer 

felleFerrand,  connue  de  même, pendant  des  extraits  d'après   ces    regiftres   qui 

49  ans  ,  fous  le  nom  de  Batilly  ,  vit  s'é-  font  feuls  foi  &  preuve  en  juftice.  Ces 

Jever  contre  elle  une  poïïeflion  encore  extraits  mortuaires  contiennent  le  nomSc 

plus  redoutable:  cependant  fon  état  a  furnom  des  foldats,   fa  jurifdiftion ,  fa 

Été  auftî  reconnu  par  l'arrêt  du  24  Mars,  parciffe  ,  fa  généralité  &  éleftion     f» 

573^'  province,  le  toms  où  il  entré  au  fervice, 

JVous  avons  parlé  ci-deffus  des  regif-  &  le  jour  de  fon  décès  ;  fi  c'eft  par  mort 

très  des  mariages.  L'ordonance  a  pris  les  naturelle ,  ou  dans  une  bataille ,  un  nau- 

mêfnes  précautions  povir  affurer  les  fé-  frage  ou  autre  accident,  &  le  lieu  du  dé- 

pultures:    elle   veut  qu'il  en  foit  auftl  ces;  fi  c'eft  dans  une  ville,  un  bourg  ou 

dreft'é  des  regiftres  pour  faire  preuve  en  un  village,  en  garnifon  pu  dans  un  hôi- 

iuftice.    L'art,  ip  fie  Ja  déclaration  du  pltaL 

du 
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du  pays  ont  voulu  que  les  regiftres  fuffent  dépofés  entre 
les  mains  des  juges,  c'eft  que  les  curés  meurent  &  chan- 
gent de  bénéfices  ;  au  lieu  que  le  greffe  eft  un  dépôt  pu- 
blic ou  rien  ne  Ce  perd.  ^ 

10,  Le  mêmeAnfelmo,  §.14,  fur  ces  deux  articles, 
oblerve  que,  quoique  ces  regiftres  faffent  foi  de  la  naif- 
lance  6c  de  la  mort ,  ils  ne  font  pourtant  point  foi  à  l'égard 
de  la  preuve  de  la  qualité  &  de  l'état  de  la  perfonne  ; 
amfi,  quand  il  s'agit  de  décider  fi  un  enfant  eft  fils  légitime 
d  une  perfonne  ,  on  ne  fuit  pas  entièrement  la  foi  de  l'ex- 
trait baptiftaire,  quoique  les  parreins  &  marreines  aient  dé- 
clare que  l'enfant  étoit  fon  fils  :  cela  fe  doit  décider  par  les 
autres  preuves  dont  la  loi  fe  fert  en  cette  rencontre  ;  & 
laraifon  pourquoi,  dit  Anfelmo,  ce  regiftre  ne  fait  foi 
quà  regard  de  la  naiffance  &  du  baptême,  c'eû  que  ce 
fait  n'intéreffe  perfonne  :  Ex  eo  qubd  alïquis  eft  bapûfatus 
nemo  prœjudLcïum  fendre  poteft,  Sedpofteriore  cafu  ,  lorfqu'il 
s'agit  de  l'état  de  la  perfonne,  parce  que  cela  peut  nuire 
à  un  tiers  ,  il  faut  une  autre  preuve  que  le  regiftre  ,  & 
même  une  preuve  concluante  &  décifive  -,  ce  qui  eft  cer- 
tain auffi  parmi  nous.  Mais  un  extrait  baptiftaire  d'un  en- 
fant, fous  le  nom  d'une  perfonne  qu'il  prétend  être  fon 
père  dans  la  fuite,  peut  du  moins  lui  fervir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  fi  on  conteile  fon  état,  & 
lui  faire  obtenir  la  permiffion  d'en  faire  la  preuve  par  té- 
moins ;  ce  qui  dépend  néanmoins  de  la  prudence  du  juge. 

11.  La  queflion  touchant  les  mineurs  qui  fe  difent 
majeurs,  ou  qui  fuppofent  de  faux  extraits  baptiftaires , 
foit  pour  emprunter  de  l'argent  avant  l'âge  de  majorité, 
ou  pour  quelqu'autre  raifon ,  eft  décidée  par  M.  Louet , 
&  M^  Julien  Brodeau  ,  lettre  M  ,  n.  8,  rapporte  l'arrêt  de 
règlement  du  9  Marsjôio  ,  qui  défend  aux  notaires  d'infé- 
rer dans  les  contrats  &  obligations  conçues  pour  prêt,  les 
déclarations  de  majorité  &  extrait  baptiftaire,  fur  peine  de 
nullité,  &  d'en  répondre  en  leurnom  ;  &  celui  du  16  Mars 
1624.,  qui  défend  de  prêter  de  l'argent  aux  enfans  de  famille, 
encore  qu'ils  fe  difent  majeurs,  &  qu'ils  mettent  l'extrait 
de  leur  baptiftaire  entre  les  mains  de  ceux  qui  leur  prêtent, 
à  peine  de  nullité  des  promeffes  ,  &  de  confifcation  des' 
chofes  prêtées,  &  même  de  punition  corporelle. 
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I  2.  A  l'égard  de  la  preuve  de  la  tonfure  &  de  l'émiffion 
des  vœux  dont  parle  l'article  5  5  de  l'ordonnance  de  Mou- 
lins, l'art.  15  &  16  du  tit.  20  de  l'ordonnance  de  1667  y 
font  conformes  pj  ;  &  pour  ce  qui  eft  des  reproches  des 
témoins,  l'article  2  du  titre  23  de  la  même  ordonnance  de 
1667  veut  qu'ils  foient  juftifiés  par  écrit. 

[*]  Dans  les  premiers  fiéc'es  de  l'E-  par  écrit,  ne  peut  être  un  équivalent  ; 
glile ,  l'entrée  dans  la  religion,  la  fimple  ainfi  qu'il  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  par- 
vêture  de  l'habit  étoient  des  preuves  lut-  lement  de  Dijon  ,  rapporté  par  Deftnal- 
fîfantes  de  la profefîion  des  vœux  ,  ainfi  fons  dans  fon  nouveau  Recueil,  rendu 
que  l'on  peut  voir  par  la  novelle  5  de  entre  les  Cordeliers  d'Autun  &  les  hé- 
Juftinien  ,  &  dans  le  Concile  d'Orléans,  ritiers  d'un  nommé  Buchillon.  Quoique 
tenu  fous  le  pape  Pelage  I,  du  tems  du  celui-ci  eût  vécu  prèsde  cinquante  ans 
roi  Childebert  C'eft  avec  beaucoup  de  hors  du  cloître,  eût  pofledé  des  bénéfices, 
raifon  que  nos  rois  ont  voulu  que  l'afte,  &  eût  pafTé  pour  féculier  pendant  tout  ce 
par  lequel  on  engage  fa  liberté  pour  tems,  les  Cordeliers  le  réclamoient  & 
toujours,  fût  fujet  à  certaines  formalités  s'autoiifoient  de  comptes  rendus  à  la 
qui  en  conftatent  la  vérité  d'une  manière  communauté,  en  1626  &  1627  ,  fignés 
authentique.  de  Buchillon:  les  héritiers  foutenoient. 

L'art.  25  de  la  déclaration  de  1736  au  contraire,  qu'il  fal'oit ,  pour  appuyer 
porte  que  ,  «  dans  les  maifons  reli-  cette  prétention  ,  produire  l'afte  de  pro- 
V  gieufes  il  y  aura  deux  regiftres  en  pa-  feflion  :  l'arrêt  du  26  Juillet  1680, 
«  pier  commun  ,  pour  inicrire  les  adtes  avant  faire  droit ,  a  ordonné  que  les 
«  de  vêture  ,  noviciat  &  profeflion.»  Cordeliers  prouve-oient  par  écrit,  dans 
Suivant  l'art.  26,  <i  tous  les  ailes  de  troismois  que  Buchillon  a  fait  profefTion. 
j>  vêture,  noviciat  &  profeffion,  feront  Les  regiflres  mêm.  ne  pourroent  faire 

»  infcrits  en  françois  fur  chacun  defdits  preuve,  s'ils  manquoient  de  la  forme  qui 
«  deux  regiflres  de  fuite  &  fans  aucun  a  été  préfcrite  par  l'ordonnance.  Un  nom- 
»  blanc;  &  lefdits   aéles  feront  fignés     méCaJlUU,  vivoit  depuis  vingt-cinq  ou 

j)  fur  lefdits  deux  regiftres ,  par  ceux  trente  ans  dans  le  fiécle.  Il  s'etoit  marié 

j>  qui   les   doivent  figner  ,  le   tout   en  &  avoit  eu  des  enfans ,  lorfque  les  moi- 

«  même  tems  qu'ils  feront  faits  ;  &  en  nés  de  Clairvaux  s'aviferent  de  le  récla- 

î>  aucun  cas,  lefdits  aéles  ne  pourront  mer  comme  moine  d'Orval.    Ils  préten- 

»)  être  infcrits  fur  des  feuilles  volantes,  n  dolent  établir  cette  qualité  par  le  regiftre 

Par  l'art.  17:  «i  Dans  chacun  defdits  de  cette  abbaye  ,  contenant  une  men- 

3)  aftes  ,  il  fera  fait  mention  du  nom  &  tion  de  fa  profeffion,  qui  avoit,  Jifoient- 

«  furnrm  ,  &  de  l'âge  de  celui  ou  de  ils  ,  été  faite  publiquement ,  &  écrite  de 

«  celle  qui  prendra  l'habit ,  ou  qui  fera  la  main  de  Caftille.  Ils  alléguoient  que 

j>  profeffion ,  des  noms,  qualités  &  do-  ce  n'étoit  pas  l'ufage  de  l'abbaye  d^rval 

»  micile  defes  père  &  mère  ,  du  lieu  de  de  tenir  des  regiftres  en  la  forme  pref- 

V)  fon  origine,  &  du  jour  de  l'afte  ,  le-  ente  par  l'ordonnance,  &  de  faire  figner 

«  quel  fera  figné  fur  lefdits  deux  regif-  l'aéle  par  le  profelTant  ;  &  ils  produi- 

«  très  ,  tant  par  le  fupérieur  ou  la  fu-  foient   d'ailleurs    des  ailes  capitulaires 

w  périeure  ,  que  par  celui  ou  celle  qui  fignés  Cajlille ,  qu'il  n'auroit  pas  ,    di- 

3>  prendra  l'habit  ou  fera  profeffion ,  en-  foient-ils  ,  été  admis  à  figner,  s'il  n'eût 

»  fembleparl'évêque,  ou  autre  perfonne  été  profès.  Malgré  cela,  parce  que  ni  le 

3>  eccléfiaftique,  qui  aura  fait  la  cérém.o-  regiftre  d'Orval  ,  ni  l'écrit  contenant  les 

»  nie,  oupar  deux  des  plus  pioches  pa-  vœux   n'étoient    fignés  de   CaJïilU  ,  le 

»  rens,  ou  amis,  qui  y  auront  affifté.  »  Grand-confeil,  par  arrêt  du  7  Septembre 

Non-feulement    la    preuve   teftirao-  1763,  a  jugé  que  Caftille  n'étoit  pas  reli- 

niale   ne  peut    fuppléer    ces  regiftres  ;  gieux. 
mais  même  tout  autre  titre,  ou  preuve 
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criminelle. 

16.  Raifons  de  ceux  qui  ont  voulu  qu'on  l'admette  en  ma^ 
tiere  criminelle. 

17.  Réfutation.  I-  L'ufage  de  l'admettre  en  matière  civile 
ne  doit  faire  aucun  préjugé ,  étant  contraire  à  la  loi. 

18.  iQ  Si  on  l'a  quelquefois  admife  dans  l'mfiruclion  des 
procès  criminels  ,  ce  na  pas  été  comme  devant  former  une 
preuve,  mais  feulement  comme  pouvant  donner  des  lumières, 

19.  Vrais  principes  de  la   matière, 

I.  Proposition  :  Que,généralement  parlant,  nous  n'avons 

pas  de  loi  qui  reçoive  la  comparaifon  d'écritures, 
pour  faire  preuve  en  matière  criminelle. 

26.  La  loi  divine  ne  l'autorife  pas. 

21.  Niles  loix  humaines.  Les  loix  Grecques  n'en  parlent 
pas ,  non  plus  que  celles  d'aucun  autre  peuple. 

II.  Les  trois  Confîitutions  de  Juflinien  ne  p auvent  s'appliquer 
a  la  procédure  criminelle. 

23.  De  la  loi  même  de  Conflamin  on  doit  conclure  que  la 
comparaifon  d'écritures  nétoit  point  admife  dans  d'autres 
matières  criminelles  que  dans  celles  de  faux. 

24.  Ariftote  ,  Cicéron  ,  &  Quimilien  ,  qui  ont  curieufement 
rapporte  tous  les  genres  de  preuves  dont  on  avoit  coutume 
dejejervir  dans  les  accufations  ,  n'ont  point  parlé  delà 
comparai] on  d  écritures. 

^yNos  ordonnances,  loin  de  l'admettre  en  matière  criminelle, 
l  excluent  formellement. 
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IL  Proposition  :  Qu'il  n'y  a  que  trois  fortes  de  preuves 
reçues  en  matière  criminelle. 

16 ,  La  loi  n  admet  que  trois  fortes  de  preuves  ^  la  lïttérah  y 
la  tejlimoniale  ,  &  la  conjeËlurale. 

17,  Ce  que  cejl  que  la  preuve  littérale. 

28.  Ce  qu'il  faut  pour  j aire  une  preuve  tefîimoniale, 

29.  Le  témoin  dùit  avoir  vu  ou  entendu  les  chofes  dont  il 
dépofe, 

30.  Ce  que  cejl  que  la  preuve  conjecturale. 

31.  //  n'y  a  que  les  indices  indubitables  qui  puijjent  faire 
une  preuve. 

32.  Tous  les  effets  qui  peuvent  être  attribués  à  deux  diffé" 
rentes  caufes  _,  ne  font  point  des  indices  indubitables. 

m.  Proposition.  La  comparaifon  d'écritures  n'eft  pàs- 

du  nombre  des  trois  efpeces  de  preuves  reçues  par 

la  loi  en  matière  criminelle. 

33.  Elle  n'efl  point  une  preuve  littérale. 

34.  Elle  nefl  point  une  preuve  par  témoins^ 

35.  Elle  nefl  point  un   indice  indubitable. 

La  reffemblance  de  deux  écritures  ne  forme  pas  la  confé" 
quence  néceffaire  qu'elles  font  d'une  même  main  i  nec  vice 
versa. 

36.  La  reffemblance,  ou  la  difparité  qui  fe  trouve  entre  deux 
écritures  comparées  enfemble  _,  peut  être  un  effet  de  diverfes' 
caufes. 

37.  La  comparaifon  d'écritures  îi'efi  qu'une  vrctifemblance  v 
or  il  n'y  a  pas  d' argument  plus  joible  que  celui  qui  fe  tire 
de  la  vraifemb lance. 

38.  Il  efl  mille  fois  plus  rare  de  voir  deux  enfans  de  divers 
pères  qui  fe  reffemblent ,  que  de  voir  deux  écritures  de  diffé-- 
rentes   mains  qui  foient  femblables. 

39.  Les  experts  ont  fouvent  -été  trompés  pur  la  reffemblance' 
des   écritures, 

40.  Les  experts  n'ont  pas  des  régies  affurées  pour  prononcer 
à  ce  jujet. 

J^\ .  Ils  n'ofent  pas  affurer  qu'ils  fçavent  que  telle  écriture  efh 

vraie  ou  fauffe  ,  mais  feulement  qu'ils  le  croient. 
42.  C'eji  fur'tout  quand  il  s'agit  d'une  pièce  ou  un  homme 
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ejl  accufé  d'avoir  voulu  contrefaire  un  Jeing  étranger  y  qu  il 
efi  impojjlble  aux  experts  de  juger  de  la  vérité, 

43.  Conclu  fions  que  la  comparaifon  d'écritures  ne  peut  faire 
une  preuve  dans  les  quefiions  capitales. 

Réponse  à  la  première  Objeaion. 

44.  La  loilJbi  ne  regarde  pas  la   comparaijon  d'écritures  , 
comme  jaifant  preuve  :  voici  l'ejprit  de  cette  loi, 

45.  Il  n'y  a  pas  de  crime  où.  il  y  ait  plus  de  difficulté  à  con- 
noitre  le  criminel ,  qu'en  matière  de  faux, 

46.  Egalement  à  connoitre  l'innocent. 

47.  L'innocent  efi  même  beaucoup  plus  en  péril  que  le  cri- 
minel,  lorfqu'il  s'agit  de  la  vérification. 

4%,  La  loi  na  pas  jugé  que  la  preuve  par  témoins  fût  fuffi- 
fante  en  ce  cas, 

49.  Pour  que  leur  dépofltion  fut  de  quelque  confidération  ,  il 
faudrait  d' abord  qu  il  y  eût  un  corps  de  délit  conflaté, 

50.  Pour  fuppléer  â  cette  incertitude  des  témoins  ,  la  loi  a  or- 
donne la  comparaifon  d  écritures  ,  non  pas  comme  fuffifantc 
pour  prouver,  mais  comme  capable  d'aider  à  la  preuve. 

5  I .  Auffile  texte  demande- t-il  conjointement  l'une  &  l'autre. 

Réponse  à  la  féconde  Objeflion. 

^1.  La  comparaifon  d'écritures  n'eft  pas   une  fé mi-preuve  ; 

d'abord  la  fémi-preuve  efi  un  être  imaginaire. 
.53.  En  fécond  lieu,  en  admettant  les  fémi-preuves ^  la  com- 
paraifon d'écritures  n'en  efi  pas  une. 

54.  Car,   1°  en  matière  criminelle  il  faut  des  indices  mani- 
feftes  ,  indubitables ,  ù  clairs  comme  le  jour^ 

55.  2°  Un  indice  indubitable  ne  fait  pas  même  une  preuve 
parfaite, 

56.  Deux  conditions  néceffaires  en  une  preuve  ;  l'une  quelle 
foit  légitime  ,  l'autre  qu'elle  fou  parjaite. 

57.  Il  y  a  deux  fortes  de  fciences. 
5  8.  Deux  fortes   de  convictions, 

59.  La  loi  ne  fe  contente  pas  d'un  Jeul  indice  indubitable  ; 
elle  en  demande  plufieurs, 

60.  Or  la  comparaijon  d'écritures  ne  forme  quun  feul  indice, 
6\.  Le  comparaifon  d'écritures  ne  forme  pas  la  plus  légère 

préfomption  en  matière  criminelle  ^  même  lorfque  la  pièce. 
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qud  s'agit  de  vérifier  efi  fignée  de  deux  notaires  ,  ou  d'un 
notaire  &  de  deux  témoins, 
6i.  L'infcripnon  de  faux  nefl  pas  même  recevable  contre  cet 
acte  y  quand  on  ne  rapporte  pas  de  plus  forte  preuve  du 
faux ,  que  la  comparaifon  par  experts. 

Réponse  à  la  troifieme  Objeflion. 
^3.  La  difficulté  qu'il  y  aura   à  convaincre  le  faujfaire  qui 
aura  eu  foin  d'éviter  la  préfence  des  témoins  ,  fi  on  ne  le 
peut  faire  par  la  comparaifon  d'écritures  _,  a  également  lieu 
lieu  pour  les  autres  crimes, 

64.  La  difficulté  de  prouver  un  crime  ne  difpenfe  pas  d'en 
faire  la  preuve. 

65.  Les  moyens  finguliers  que  la  religion  a  quelquefois  fug' 
gérés  pour  découvrir  le  crime,  ne  doivent  pas  Jervir  d'exemple» 

66.  Beau  paffage  des  Capitulaires  de  Charlemagne, 

L  n'y  a  point  d'ufage  plus  fréquent  au 
palais,  que  celui  de  la  preuve  par  com- 
paraifon d'écritures  ;  &  cependant  il  n'y 
en  a  peut-être  point  où  il  fe  commette  de 
plus  grands  abus,  &  où  nous  paroiffions 
être  moins  inftruits. 

2.  Quelques-uns  veulent  que  cette  preuve  foit  la  plus 
afTurée  de  toutes,  parce,  (  difent-ils,)  qu'étant  fondée 
fur  une  reffemblance  naturelle  dont  chacun  peut  être  té- 
moin,  elle  a  cela  par-defTus  les  autres,  qu'en  celle-ci  le 
}uge  eft  obligé  de  fe  rapporter  à  la  foi  d'autrui ,  là  où  , 
dans  la  comparaifon  d'écritures  ,  il  eft  juge  par  fes propres 
yeux,  &  n'a  befoin  d'ajouter  foi  qu'à  foi  même. 

3.  D'autres  foutiennent  qu'il  n'y  a  pas  de  preuve  plus 
foible,  ni  moins  confidérable  que  celle-là,  parce  qu'ils  di- 
fent  que  le  rapport  qui  fe  trouve  entre  deux  écritures , 
étant  d'ordinaire  l'effet  d'une  reffemblance  fortuite  ou  étu- 
diée ,  ce  feroit  commettre  bien  imprudemment  la  fortune, 
l'honneur  ,  &  la  vie  des  hommes ,  aux  caprices  du  hazard, 
&  à  la  difcrétion  des  fauffaires ,  que  d'affeoir  àzs  condam- 
nations fur  une  conjefture  fi  incertaine  &  fi  trompeufe. 

4.  \\y  ^x\  ^  quelques-uns  qui ,  entre  ces  deux  extrémi- 
tés ,  prennent  un  milieu.  Ils  veulent  bien  que  la  compa- 
raifon d'écritures  faiïe  preuve  dans  les  matières  civiles^ 
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mais  ils  h  rejettent  entièrement  des  matières  criminelles- 
&  quelques  autres  enfin,  cherchant  encore  un  autre  milieu' 
eftiment  qu  en  l'un  &  en  l'autre  cas,  il  ne  faut  m  trop  négli- 
ger cette  voie  de  parvenir  à  la  connoiïï'ance  de  la  vérité  ni 
s  y  attacher  aufli  trop  fervilement ,  &  qu'il  doit  dépendre 
de  la  qualité  &  des  circonftances  d'une  affaire,  &  de  la 
prudence  des  juges,  d'y  ajouter  telle  foi  que  bon  leur  femble. 

5.  Quoique  ce  dernier  parti  foit  apparemment  le  plus 
railonnable,  l'on  peut  dire  néanmoins  que  c'eft  celui  qui 
a  caufé  le  plus  d'erreur  ;  car,  comme  lesefprits  cherchent 
naturellement  à  fe  dégager  de  la  fervitude ,  &  qu'ils  veu- 
lent  delà  liberté  dans  leurs  opinions,  l'on  n'a  pas  manqué, 
lur  ce  fondement,  de  fe  difpenfer  peu-à-peu  des  régies  • 
&  chacun  s'eft  fait,  à  fa  fantaifie,  des  maximes  particu- 
lières pour  abfoudre  &  pour  condamner  les  hommes  fur 
des  écrits  défavoués,  félon  que  fon  fens  naturel  l'y  a  porté 
quelquefois  félon  que  fon  inclmation  a  difpofé  fon  efpriî 

-à  croire  ou  décroire  les  chofes  fur  la  vraifemblance  ,  & 
louvent  félon  que  fon  humeur  s'eft  trouvée  plus  inclinée  à 
ménager  ou  à  prodiguer  la  vie  &  le  ,fang  des  particuliers. 

Ainli  1  on  peut  dire  que  ce  principe  a  fait  qu'il  femble 
qu  il  n  y  en  ait  plus  aucun''  en  cette  matière  ;  que  c'eft  une 
■Jégle  qui  a  renverfé  toutes  les  autres,  &  qu'au  heu  d'établir 
quelque  ordre  &  quelque  certitude  dans  les  jugemens  , 
Ion  y  a  introduit  par-là  le  défordre  &  la  confufion^  c'eft 
ce  qui  m'a  fait  réfoudre  de  l'étudier  avec  quelque  forte 
d  application,  étant  oblige  dechercher  &  d'apprendre  <lans 
les  originaux  ce  que  le  dérèglement  de  l'ufage  ne  permet 
plus  à  l'expérience  de  nous  enfeigner,  &  d'avoir  recours 
aux  textes  des  loix  ,  en  une  matière  que  les  praticiens  ont 
entièrement  confondue. 

J'ai  même  voulu  mettre  par  écrit  les  principales  maxi- 
mes que  j'ai  cru  nous  devoirfervir  de  régies  en  de  pareilles 
occahons;  &  j'en  ai  fait  cet  abrégé,  non  pâs  pour  me 
mêler  d'inftruire  les  autres,  mais  pour  m'mftruire  moi- 
même  ,  &  pour  engager  ceux  qui  ont  de  plus  grandes  lu- 
mières fur  ce  fujet,  d'en  faire  part  au  public,  afin  que  j'en 
puiffe  aum  profiter. 

6.  Je  diviforai  ce  petit  Traité  en  deux  parties  ;  &  comme 
lulage  de  la  comparaifon  d'écritures  efl  appliqué  à  deux 

fortes 
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fortes  de  jugemens  j  à  fçavoir  aux  jugemens  civils ,  &  aux 
jugemens  criminels  :  je  tâcherai  d'expliquer  au  premier 
point,  quelle  peut  être  la  force  de  cette  preuve  dans  les 
matières  civiles;  &  au  fécond  point,  jefTayerai  de  faire 
voir  quel  en  peut  être  l'effet  dans  les  matières  criminelles. 
Mais  je  ferai  fort  court  dans  la  première  partie,  parce 
que  la  plupart  des  difficultés ,  qui  la  concernent,  font  déjà, 
ou  expreffément  décidées  par  les  loix,  ou  traitées  parles 
dofteurs.  Je  ne  toucherai,  pour  ainfî  dire,  qu'en  pafTant,  / 

&  autant  feulement  qu'il  eft  néceffaire  d'en  connoître  les 
principes,  pour  les  appliquer  aux  matières  criminelles  ;  car 
celles-ci  paroiffent  avoir  été  plus  négligées,  en  ce  point, 
par  les  loix  &  par  les  interprètes ,  bien  qu'elles  foient 
pourtant  les  plus  dignes  de  réflexion ,  puifque  ce  font ,  fans 
doute,  les  plus  importantes ;,  &  celles  oij  il  eft  le  plus  né- 
ceffaire  de  s'inllruire,  comme  il  eiî  le  plus  dangereux 
d'y  faillir. 

7.T  'Usage  D  E  L  a  Co  MP  ARAISO  N  d'EcRI-  Dek  compa^^ 
JLj  tures  elt  tort  ancien  dans  les  matières  civiles  }  raifon  d'écrimres 
ce  n'efl  pas  qu'il  en  foit  fait  aucune  mention  dans  les  di-  en  matière  civile, 
geftes  :  je  ne  fçache  que  quatre  endroits  où  il  en  foit  parlé  L.  Comparado- 
dans  les  corps  du  droit  ;  les  deux  premiers  font  du  Code,  les  ""'  .  . 
éeux  autres  des  Novelles.  Mais  de  ces  quatre  textes,  il  ny  ,r«m  '^'^' 
en  a  que  trois  d'où  nous  puiffions  tirer  des  maximes  gêné-  ^-  ^^^  '^'^  '• 
raies  pour  nous  en  fervir  fur  ce  fujet  ;  car,  outre  que  l'autre  ^^Zvef'^^^^°t 
eft  particulier  pour  la  matière  de  faux,  dont  je  parlerai  noJ.^'j-i^Dlmi. 
en  fon  lieu  ,  c'eft  qu'il  n'y  eft  fait  mention  de  la  compa-  P'^-  ^'""z^^^- 
raifon  d'écritures  qu'en  paffant ,  fans  qu'il  y  foit  aucune-  ToT de  Fid<  inf. 
ment  parlé,  ni  de  fa  forme,  ni  de  fon  effet.  trum. 

8.  La  première  loi  qui  en  traite  expreffément ,  eft  dans 
le  titre  du  Code  intitulé  ,  De  la  foi  qu'on  doit  ajouter  aux 
écritures.  Ce  fut  l'empereur  Juftinien  qui  la  fit,  pour  corri- 
ger un  abus  de  fon  tems,  qui,  comme  il  le  remarque  lui- 
même  ,  donnoit  occafion  à  une  infinité  de  fauffetés.  En 
£ffet,  quel  défordre  n'étoit-ce  point  de  recevoir,  comme 
l'on  faifoit  alors,  des  fignatures  privées  ,  pour  fervir  de 
pièces  de  comparaifon  à  celles  que  l'on  vouloir  vérifier  • 
&  quelle  conféquence  pouvoit-on  tirer  de  la  reffemblance' 
ou  de  la  diverfité  de  deux  écritures ,  dont  il  n'y  en  avoit 

Ggggg 
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pas  une  authentique  ?  N'étoit-ce  pas  s'expofer  au  hazard 
de  prendre  une  pièce  faufle  pour  le  modèle  d'une  vérita- 
ble, &  faire  comme  un  ignorant  architecte  qui,  fans  avoir 
éprouvé  la  jufteffe  de  fa  régie  &  de  fon  compas,  s'en 
voudroit  fervir  pour  déterminer  les  proportions  d'un  bâ- 
timent. 

Voilà  donc  pourquoi  l'empereur  fit  cette  première  conf- 
titution  ,  par  laquelle  il  défendit  de  fe  fervir  de  pièces  de* 
comparaifon,  qui  ne  fuflent  authentiques  ;  ou,  fi  c'étoienr 
des  écritures  privées  ,  qu'elles  ne  fuffent  fignées  de  trois 
témoins, 

9.  Cette  loi  qui  réformoit  un  abus,  produifit  un  autre 
inconvénient  ;  car,  il  fembloit  par-là  que  jamais  on  ne  fe 
pût  fervir  d'une  écriture  privée  pour  en  faire  une  pièce 
de  comparaifon,  à  moins  qu'elle  ne  fût  (ignée  de  trois  té- 
moins j  &  cependant  il  y  avoir  deux  rencontres  où  cela^ 
étoit  injufte  ;  l'une  ,  lorfque  l'écriture  privée  étoir  produite 
par  celui  contre  qui  l'on  s'en  vouloir  fervir  de  pièce  de 
comparaifon  ;  l'autre,  lorfqu'elle  étoit  tirée  d'un  dépôt  pu- 
blic. Au  premier  cas,  n'étoit-ce  pas  une  rnauvaife  foi  à 
celui  qui  avoit  une  fois  reconnu  la  vérité  d'une  pièce  en 
la  produifanr,  de  la  vouloir  après  cela  révoquer  en  doute, 
quand  on  s'en  fervoit  contre  lui.'^  Et  au  fécond,  quelle 
apparence  d'avoir  pour  fufpe61e  une  pièce  tirée  d'un  dépôt 
public  [a]f  &  de  foufFrir  que  les  particuliers  refiifaiTenc 
d'ajouter  croyance  à  un  titre  fur  lequel  la  foi  publique  ne 
faifoit  pas  difficulté  de  fe  repofer  ?  Jufî:inien  ordonna  donc: 
t^Nov>  49.        P^^  ""^  féconde  loi,  qui  eft  la  *  49s  de  fes  nouvelles  Conf- 
titutions,  qu'en  l'une  &  en  l'autre  de  ces  deux  rencontres,, 
l'écriture  privée  feroit  réputée  authentique  pour  fei^ir  i 
la  comparaifon  ,  non  pas  comme  difent  quelques-uns ,  afias 
de  corriger  fa  première  loi ,  mais  feulement  pour  en  ex- 
pliquer le  fens  &  les  termes. 
10.  Mais  l'empereur  s'apperçut  bientôrque  ces  deux  pre^ 

[a]    De  la  /10V.-49  ,   ^'''"  voit  que ^  ont  accoutumé  d'être  gardées;  '^'^ qu'el- 

fcriptura  privata  fumpta  ex  archive  pu-  tes  foie nt  gardées  par  un  officier  public  3. 

blico  plenè  probat.  tit.  des  Fiefs,  §.  8,  gl.  dénomb.  n.  26 ^ 

Mais  Dumoulin,  après  d'autres  au-  p.  316.  Il  faut  pourtant  ^  outre  cela  ^  une 

teurs  qu'il  cite,  dit  que  trois  chofcs  font  atteflation   d'un   dèpofit&ire  public,   qui 

rtquifis  ,  pour  montrer  ce  que  cefiqu'ar-  attefle  que  ceji-là  l'original,,  ou,  jï  c'efi  titf 

chive  public  ,   \°  que  U  lieu  [oit  public  ;  copie,  qu  'elle  foif  coUationnée,  pariii  ap;^ 

s.*  que  ce  Joit:  ak  les  écritures  publiques  pdlét^^,  ibid. 
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bières  loix  n'avoient  pas  encore  remédié  au  défordre ,  & 
<îue,  tant  qu'on  ajoûteroit  foi  à  la  reffemblance  des  écritu- 
res, de  quelque  qualité  qu'elles  fuffent ,  ce  feroit  toujours 
expofer  la  fortune  des  particuliers  à  la  merci  des  fauffai- 
res ,  &  à  la  témérité  des  experts  ;  c'eft  pourquoi  il  fît  fa 
novelle  73,  dont  il  eft  néceflaire  d'obferver  quels  furent 
les  motifs,  &  quelle  fut  la  difpofition. 

Quant  aux  motifs ,  ils  font  ainfi  expliqués  dans  la  pré- 
face [a]. 

Nous  avons  fait  réflexion  fur  les  loix  qui  ont  été  fufquicl 
Àtablies  y  touchant  la  comparaifon  des  écritures  :  nous  avons 
vu  qu'il  y  en  a  quelques-unes  par  lefquelles  cette  manière  de. 
preuve  a  été  reçue  ;  nous  avons  vu  aufji  qu'il  y  en  a  d'aU' 
très ,  par  lefquelles  nos  prédéceffeurs  Vavoient  entièrement  re^ 
jettée,  (  Je  dirai,  en  paflant,  qu'il  ne  nous  refte  plus  rien  de 
celle-ci.)  L'expérience  av  oit  fait  connoitre  à  fes  fages  em^ 
pereurs  ,  que  ce  moyen  inventé  pour  couper  chemin  à  la  mau^ 
vaifc  foi  de  quelque  particuliers  ,  navoit  fait  qu'ouvrir  la 
porte  aux  fauffaires  ;  que  du  moment  qu'Us  avoient  vu  que 
l'on  faifoit  confifter  la  foi  d'une  pièce  en  la  reffemblance  ,  ils 
ne  s'étoient  plus  exercés  qu'à  contrefaire  toutes  fortes  d'écri' 
tures  ;  <S'  qu  enfin  c'étoit  un  aveuglement  étrange  de  penfer 
bien  juger  de  la  qualité  d'un  acie  faux  ,  par  le  feu l  rapport 
qu'il  avoit  avec  un  aSe  véritable ,  puifque  la  fauffeté  n'efl 
autre  chofe  quune  imitation  des  chofes  vraies.  Auffi  avons- 
nous    reconnu  nous-mêmes   qu'il  prevenoit  de-là   un    nom' 

[<i]  Novimus  noliras  leges,  qu?e  vo-  mentum  ;  &  quoddam  hînc  inopinabile 

lunt,  ex  collatione  litterarum  fidem  dari  occurrit ,    eo  qubd  litierœ  quidem  fine 

documentisj&quià  quidam  imperatorum  fide  vifae  funt,  licèt  examinata  refponfa 

fuperexcrefcente  jam  malitiâ  eorum  qui  verorutn  teftium  cum  veritate  concor- 

adulterantur  documenta,  haec  talia  pro-  daverunt ,  &  hoc  per  fidem  teftium  quœ 

hibuerunt  :  illud  ftudium  falfatoribus  efle  videtur  quodammodô  efle  cauta.  Vide- 

credentes  ,    ut  ad  imitationem  littera-  mus  tamen  naturam  ejus  crebro  egentem 

rum  femetipfos  maxime  exercèrent ,  eo  rei  examinatione  ,    quando    litterarum 

<juod  nihil  eft  aliud  falfitas,  nifi  verita-  difllmilitudinem  fepè  quidem  tempus  fa- 

tis  imitatio.  Quoniam  igitur  in  his  tem-  cit.    Non  enim  ità  quis  fcribit  juvenis 

poribus  innumeras  invenimus  falfitates  &  robuftus  ,  ac  fenex  &  forte  tremens  • 

in  judiciis  multis  quorum  fiiimus  audito-  fœpè  autem  &  languor  hoc  facir.  Et  quil 

res ,  &  quoddam  inopinabile  ex  Arme-  dem  hoc  dicimus  quando  calami  &  atra- 

niâ  nobis  exortum  eft.  Oblato  namque  menti  immutatio  fimilitudinis  per  om- 

commutationis  documento  &  litteris  dif-  nia  aufert  puritatem  ;  &  nec  invenimus 

fimilibus  judicatis ,   quoniam  pofteà  in-  de  reliquo  dicere  quanta  natura  gene- 

•venti  funt  ii  qui  de  documento  teftati  rans  innovât  &  legiflatohbus  nobis  pra- 

•/lint  fupfcriptionem  fubdentes  ,  &  eam  bet  caiifas    é-c.  ' 

tecognofcentes ,  fidem  fufcepit  docut 

Cggggii 
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bre  infini  de  faujfetés  ;  &  nous  avons  vu  entr  autres,  arriver 
une  chofe  incroyable  en  Arménie.    Un  particulier  ayant  pro- 
duit en^  juftice  un  contrat  d'échange ,  la  comparaifon  en  fut 
ordonnée  ^  les  experts  furent  entendus  :  ils  trouvèrent  une  dif- 
.parité  entière  dans  les  écritures;  ils  jugèrent  la  pièce  faiijfe  ;  & 
cependant, par  l'événement,  la  pièce  qu'ils  avoient  jugée  faujfe, 
fe  trouva  vraie  ,  &  elle  fut  reconnue  par  tous  les  témoins  qui 
l' av  oient  fignée.  Mais  en  effet,  quel  fondement  peut- on  faire 
fur  une  reffemblance  qui  peut  être  altérée  par  tant  de  caufes  ? 
Un  hamme   écrit-il  toujours  de    même  manière  /   Quel  rap^ 
port  peut-il.  y  avoir  entre  les  traits  qui  partent  de  la.  main 
yigoureufe  &  affurée  d'un  jeune  homme  ,  &  ceux  qui  partent 
de  la  même  main ,  quand  elle  eft  affoiblie  &  tremblante,  par 
■  la  langueur  de  la  vieillejfe F  Mais  que  dis- je?  faut-il  autre 
chofe  qu'un  fimp le  changement  d'encre  ou  de  plume  pour  ôter 
la.naheté.de   la   reffemblance  ?  Il  efl  impoffible  enfin  d'ex^ 
primer  tous  les  inconvéniens  qui  en  peuvent  naître  ,  &  donner 
cccafion  aux  lé  giflât  eu  rs  ,,^c.  Voilà  quelle  eil  la  préface - 
de  cène  Novelle. 

Quant  à  la  difpoiition  elle  paroît ,  à  la  vérité,  un  peu 
embarraflee ,  parce  que  l'empereur,  conûdérant  d'un  côté 
rinjuftice  qu'il  y  avoit  de  faire,  en  quelque  manière  que 
ce  fut,  dépendre  la  vérité  d'un«  preuve  fujette  à  tant  d'in* 
certitudes,  &  ne  voulant  pas  néanmoins  aufli  la  rejetter 
îout-à-fait  des  matières  civiles ,  il  eut  peine  à  concilier 
deux  penfées  qui  fembloient,  en  quelque  forte,  contraires.r 
voici  enfin  ce  qu'il  ordonna. 

[a]  Nous  avons  vu  que  par  fa  première  loi,  il  avoit  dé- 

[a]  Sed  &  fi  quis  aut  mutui  inftrir-  forfanfiîabfint,aut  aliter  non  facile  fidem 

mentiim  aut  alterius  cuiufpiam  faciat,  èl  ex  teftium  fubfcriptionibiis  invenire,  ne- 

rolueiit  hoc  in  publico  confiteri  (quod  que  tabellio  fupereft  qui  complevit  (fi 

&  in  depofito  definivimus)  non  ex  ipfo  quidem  publicè  fit  confeâum)  quatenùs 

videatur  credibiie  quod  fcribitur   fuper  teftimonium  p.erJiibeat  pro  fe  , .  aut  non 

mutuo  documentum  ,  nifi  etiam  teiliura  efl  in  civitate  :  fed  necelTe  efl  omnino 

habeat  praefentiam  fide  dignorum,  non  -collationem  litterarum  fuppletiones  eo- 

minùs  trium  ;  ut  fiveveniant  &  propriis  rum  qui  fubfcripferint    ailumere.  ;    tune 

fubfcriptionibus    atteftentur  ,    five    alii  competens    eft    properare    quidem    ad 

quidam  teftifkentur  quia  prxfentibus  eis  Gomparationes  (neque  enim  eas  modis 

conte£lum  eft  documentum  ,  fidem  eau-  omnibus  interdicimus)  per  omnem  aur- 

la  ex  utroque  percipiat.   Eti?.m  littera-  tem  fubtilitatem  procedere.  Et  omnino,, 

rusa  examinatione  penitùs  non  repuUâ  ,  fi  putaverit  eîs  judeLx   oportere  crediï,. 

ïed  folà  nonl  fufiîciente  ,  augmente  au-  etiara  iujjurandum   injicere  proferenti  ; 

Sem  teftium  confirmandà.  quià  nihil  maligni  confcius  in  eo  quod  à. 

Si  vero  moriantur  omnes  teftôç,  auî  Te  prgfertur,  nec  quandam  arteaiciiç* 


ï>AR  Comparaison  D'EeRrfURÉ&.  7§f 
fendu  de  prendre,  pour  pièces  de  comparaifon  ,  des  écri- 
tures qui  ne  fufTent  authentiques,  c'eft-à-dire,  paffées  par 
des  perfonnes  publiques ,  ou  (ignées  de  trois  témoins  :  par 
celle-ci,  il  défend  de  vérifier  aucune  pièce  par  comparaifosi 
d  écritures,  Ci  la  pièce,  que  l'on  veut  taire  vérifier,  n'eft  auiVt 
lignée  de  trois  témoins  dignes  de  foi ,  ou  d  un  notaire  «Se 
de  deux  témoins  fans  reproche,  ou  du  moins,  fi  elle  n'eft 
pafTée  en  préfence  de  trois  témoins  irréprochables.  Ce  n'eft 
pas  tout  ;  il  veut  que  le  notaire  &  les  témoins,  qui  auront 
ligné  avec  la  partie  ,  reconnoiffent  leur  fignaiure  au  bas 
de  cet  aS.e.  Si  le  notaire  reconnoit  la  fienne ,  en  ce  cas- 
là,  dit-il,  c'eft  une  pièce  publique  qui  n'a  point  befoin 
d'être  vérifiée  par  comparaifon.  Mais  fi  c'eft  un  a£ïe  qui 
ne  foit  figné  que  de  trois  témoins ,  ou  qui  foit  feulement 


collationem  fierî  prîepafans  fie  utitur  eo: 
quatenùs  neque  perimatur  quicquamom- 
ninb-,  &  pcT  oinnia  munitioin  re-bus  fiât. 
lii  his  verb  quae  conficiuntur  publicè  do- 
cumentis-,  fi  tabellio  venerit,  &  tefti- 
nionium  perhiljfuerit  cum  jurejurando  ,  fi 
quidem-  non  per  fe  fcrip.rerit ,  fed  per 
aiium  miniflrantem  fibi ,  &  ille  ù  vivit^ 
fi  quidem  poffibilé  omnino  efl  eurh  ve- 
nire  &  nulla  caufa  prohibât  ejus  adven- 
tum  ,  aegritudo  £artè  valida  ,,  aut  quoli- 
bet aliarum  necefTuatum  quae  hominibus 
accidunt.  Qubd  fi  etiam  adnumeratorem 
habuerit-inftrumentum,  &  ipie  adveniat; 
ut  très  fint  teftificantes  &  non  unus.  Si 
vero  neque  adrrumeraror  afTumptùs  efl:', 
&  inftrumentam  ipfe  tabelUio  totum- 
per  fe  confcripfit  atque  fupplevit;  aut  fi 
etiam  qui  hoc  confcripfit,  non  eft ,  aut 
aliter  ipfe  venire  non  valet  :  tamen  eum 
jurejurando  propriîe  completioni  attefte- 
lur  ut  comparationi  non  fiât  locus ,  fint 
etiam  fie  credibilia  documenta.  Tefti- 
monium.  enim  &  ex  voce  complentis 
faâum,  &  iusjurandum-  habens  adjec- 
tum ,  prabuit  quoddam  caufa:  mcnu- 
mentum;  Qubd  fi  Tabellio  defunftus 
eft  ,,  ôc  teftlmonium  perhibeatur  fupp'e- 
tioni  ex  aliâeollafione  ,  fi  quidem  etiam 
fichabeat  eum  qui  confcripfit  inftrumen- 
îum  viventem  ,.  &  adnumeratorem ,  ad- 
vcniânt&illi ,  fi  qui-fem  prœfentes  funt  ; 
&  habeat  ex  coilatlone  adimpletionem 
&  ex  tefiibus  caufa  fidem.  Si  verbnullus 
hoiuna  ût,  tune  fiât  quidem  completio- 


num  collatio  :  non'  autem  fola  haec  aS 
hoc  fufficiat,  fed  &  aliorum  fubfcriben-* 
tiiim  forte  aUt  contrahentium  fcripturaè 
examlnentur ,   ut  ex  plurimis  compara^ 
tiontbus  tàm  completionis  quàm'fubfcri- 
bentium  fotth  aut  etiam-  contrahentiura- 
una  quaedûm  colligatur  ,  undique  &  ef-' 
ficiatur  fides.  Si  verb  nihil  aliud-invenia- 
tur  prœtér  collationem'  infVrumentorum  :' 
qubd  hadeniis  valuit^.fiàt;  ut  qui  pro- 
fert   ad   collationis   documentum   jures 
folemniter.    Ut  autem  aliquod  omnino- 
caufa  fumât  augmentum  ad  majorem  ne- 
gotii  fidem  ,  &  ipfe  qui  hoc  petit  fieri , 
juret  quia  non  aliam  idoneam   habens 
fidem,  ad  collationem  inftrumentoruirt 
v-enit ,  nec  quicquam  circà  eam  egit  aut 
machinàtus  eft  qubd  pofilt  forte  verita- 
te  m  abfcondere.  De  quibus  licebit  (eCë 
liberare    contrahentes  ,.•   û  confenferint 
utriquc  ad  hoc  venire ,  ut  infinuent  inf- 
trusnenta  ,  &  profiteantur  ea  fub  geftis 
moniimentorum  ipfi  contraherites ,  qua- 
tenùs priventuT  nequitiâ,.  &  corruptio-" 
ne,-&  falfitatibiM.  Et  quaecumque  alia 
mala  corrigentes  ,  praafentem  promulg.v 
mus  legem  :  iis  quae  dudum  à  nobis  in. 
collationibus  litterarum  faftarum  ,  fcrip- 
turam  propiise  manûs  fàncita  fiint ,    ira 
iuâ  virtute  manentibus  :  procul  dubio  6c 
in  iis  qui  littéras  nefcinnt  qivœ  olim  va- 
lent injudlclis,  fuamhibentibus  firmita- 
te  m:  quoniam  quidem  ex  judiciali  forma- 
acceperunt  S:xaminationem'  natc   talia^ 
comgetentem ,  &  noy,  73  ,  c,  2',  §^  7,. 
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écrit  en  leur  préfence  fans  être  figné  d'eux  i  ou  même  s*lî 
eft  paffé  par  un  notaire  devant  deux  témoins,  mais  que 
le  notaire  foit  décédé  depuis,  &  ne  foit  plus  en  état  de 
dépofer  ;  en  ce  cas ,  (outre  la  vérification  par  comparaifon 
d'écritures,)  il  veut  que  les  témoins^  qui  ont  figné,  recon- 
noiflent  tous  leurs  feings ,  &  en  outre  que,  foit  qu'ils  aient 
fîgné  ,  foit  qu'ils  n'aient  pas  figné ,  ils  dépofent  que  l'écri- 
ture vérifiée  par  experts,  a  été  faite  en  leur  préfence  ,  de 
la  même  main  dont  les  experts  ont  jugé  qu'elle  étoit  écrite. 
Que  fi  les  témoins,  non  plus  que  le  notaire,  ne  font  plus 
vivans  pour  dépofer  de  la  vérité ,  il  ordonne  que    leur 
fignature  foit  vérifiée,  tout  ainfi  que  celle  de  la  partie. 
Mais,  pourfuit-il  ^Jil'acle  ne  fe  trouve  pas  figné  du  nombre 
de perfonnes  publiques,  ou  de  témoins  que  nous  avons  ordonné^ 
en  ce  cas ,  la  feule  comparaifon  d'écritures  nç  fera  jamais 
fuffifame  pour  y  faire  ajouter  foi ,  &  il  faudra  qu'après  la 
vérification  faite ,  le  juge  fe  rapporte  au  ferment  décifoire  de 
la  partie  qui  s'en  veut  fervir. 

Pour  n'en  rien  obmettre  ,  il  y  a  encore  cette  diftinc- 
«ion  [a]  ,  que  fi  les  contrat^  font  de  peu  d'importance, 
ou  paffés  à  la  campagne,  l'on  n'y  defire  pas  ces  formalités; 
ynais  à  l'égard  de  tous  les  autres ,  jamais  la  feule  compar 
yaifon  d'écritures  ne  fufiit  pour  y  faire  ajouter  foi. 

[b]  Car  enfin f  répète  le  texte,  Iq,  rejfemblance  des  écri'^ 
tures  nous  ejl  trop  fufpecle  ;  çeft  un  argument  qui  nous  a 
mille  &  mille  fois  trompés  :  nous  ne  fçaurions  nous  y  rap- 
porter, tant  que  nous  ne  verrons  point  de  medleure  preuve, 

C'eil-là  le  difpofitif  de  cette  Novelle ,  d'où  l'on  voit 
qu'en  effet ,  Ç\.  Juftinien  n'a  pas  abfolument  rejette  la  com- 
paraifon d'écritures  des  preuves  civiles  ,  il  l'a  néanmoins 
il  peu  confidérée ,  qu'on  peut  dire  qu'il  n'en  a  quafi  faif: 
aucun  état, 

[<î]  Authentlca.  Atficontraftus.Cod.  plus  mille  falfitates  ,   hifce  tejiiporlbu$ 

de  Fid.  inftr.  At  fi  contraftiis  fiât  in  ci-^  in  naultis  caufis,  quibus  accoraodavimus 

yitate  &  unam  libram  auri  exceflerit,  audienriam  deprehendimus.  d.  nov.  73 , 

©mnimpdb  adfit  collationi  argumentum  fecundùm  verfionem  Gregor.  Haloand, 

quodljbet ,  nec  ei  foli  credatur.   Argu-  Utcunque  enim  falfitates  &  fcriptorum 

gnentum  ,  id  eu ,  fignatura  &  depofitjo  imitationes  yereamur  neque  illis  fi  tefti- 

îeftium  ,  ut  nov.  73  ,  Si  vero  moriantur.  bus  deftituti  fint  fidem  habeamus,  &c. 

iGIofT.  ibid.  Neque  temerèfcrjpturarum  fidem  propter 

[^  ]  Nam  falfitates  &  imitationes  me-  prœdi^las  caufas ,  ex  aliarum  compara- 

îuentes  &  nudis  eis  non  credentes  ,  &c.  tipng  admitterg  oportgt.  Ibid. 
a.07.  73  ,  Cap.  Si  tamen.   E»  quo  igitur 
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Et  de  vrai ,  quand  il  ordonne  qu  elle  ne  fera  point  de 
preuve,  fî  la  pièce  que  l'on  veut  vérifier  n'eft  fignée  de 
trois  témoins,  ou  d'un  notaire  &  de  deux  témoins,  ou  du 
moins  ,  fi  elle  n'efl:  faite  en  préfence  de  trois  perfonnes  [a] 
graves  &  dignes  de  foi  j  &  s'ils  ne  dépofent  tous  qu'ils 
l'ont  vue  écrire  en  leur  préfence,  par  celui  dont  la  main 
eft  reconnue  par  les  experts  ;  n'eft-ce  pas  dire  en  quelque 
manière  qu'on  ne  confidérera  nullement  la  comparaifora 
d'écritures,  puifque,  généralement  parlant,  la  déposition 
de  trois ,  &  même  de  deux  perfonnes  dignes  de  foi ,  efl 
Éoujours  fuffifanie  pour  faire  preuve. 

II.  Il  paroît  donc  de-là,  qu'il  s'eft  glifle  un  grand  dé- 
règlement dans  notre  ufage;  car  il  femble  aujourd'hui  que 
pour  condamner  un  homme  en  matière  civile  fur  un  écrite 
ee  foit  affez  que  des  écrivains  rapportent  que  c'eft  fa  (igna- 
fure-  Cependant  la  loi  y  eft  dire^kment  oppofée  :  nous 
voyons  qu'elle  demande  deux  chofes  ;  la  fignature  ^  ou  du 
moins  la  préfence  de  trois  perfonnes  dignes  de  foi;  &  de  plus» 
leur  depojinon^ 

D'où  vient  que  nous  prétendons  nous  difpenfer  de  ces 
formalités  >  Eft-ce  que  les  fauflaires  font  plus  rares  &  moins 
ingénieux  à  contrefaire  les  écritures,  qu'ils  n'étoient  en  ce 
tems-là?  Eft-ce  que  nous  avons  quelque  loi  >  ou  quelque 
coutume  qui  étabHfTe  une  autre  difpofition  ?  Ce  n'eft  rient 
de  tout  cela  ^  mais  c'eft  que  \qs  régies  s'oublient^  à  mefure 
qu'elles  vieillirent  ;  &  comme  plus  une  eau  s'éloigne  de 
fa  fource,.pius  il  s'y  mêle  d'impuretés;  aufli  plus  nous 
allons  en  avant  &  nous  éloignons  ,  pour  ainfi  dire  de 
l'origine  des  loix,  plus  il  fe  mêle  d'erreurs  &  d'abus  dans 
nos  connojffances. 

12.-  Auffi  les  interprètes  du  droit  qui,  pour  avoir  tou« 
jours  la  loi  devant  les  yeux,  n'ert  peuvent  pas  oublier  les 
principes  fi-tôt  que  nous ,  ne  fe  font  jamais  départis  de  ces 
îages  &  équitables  maximes.  Toutefois  &  quantes  qu'ils 

[a]  La  même  verfion  d'Haloa^dre  musfuppetatqùoque  à teffibusauxiîium, 
/>or/tf:  Teftes  advocatos  ,  quoad  fieri  po-  Quippe  talia  teftimonia  defideramus  in 
eeft,  graves  &  fîde  dignos  non  miniis  quibuspiodeuntes  teftes  dicant,  fe  pra- 
quàmtres  :  ne  defcripturâ  tantUinmodo,  fentibus  fcripfiflè  eum  qui  inftrumentum^ 
&.  ejiîs  per  aomparatlonem  exaniinatio-  confecerat ,  qiiodque  ita  faàum  iciant,- 
ne-  gendearaus  ,>  fed  noi)is  quum  j^idica-; 
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mn  parlé  de  la  [a]  comparaifon  des  écritures,  ils  ont  dît 
-que,  tant  qu'elle  n'eft  appuyée  que  du  fimple  jugement 
des  experts,  elle  ne  pouvoir  jamais  être  comptée  au  nom- 
bre^des  preuves.  //  en  faut  faire  fi  peu  de  cas  ,  ditlagloie, 
<juêlle  ne  peut  aller  tout  au  plus  qu'à  former  une  préfomption 
telle  quelle.    En  un  mot ,  le  plus  grand  effet  qu'ils  aient 
ofé  lui  attribuer  ,  a  été  de  dire  qu  elle  peut  donner  lieu 
au  juge  de  déférer  le  ferment  à  la  partie  qui  veut  s'en  fer- 
vir.  M.  Cujas,entr'autres,  l'a  ainli  écrite  en  ces  termes  : 
La  (impie  comparaifon  d'écritures  toute  nue  ne  fait  point  de 
fou  Le  plus  grand  effet  quelle   puijfe  avoir ,    ejl  de  pajfer 
pour  une  demi-preuve  ,  cefi-à-dire  ,    d'obliger  le  juge  de  dif 
férer  le  ferment  à  la  partie  qui   en  fouticnt  la   vérité.  Mais 
pour  faire  preuve ,  il  faut  que  le  rapport  des  experts  foit  ap- 
puyé ,  &  de  la  fignature  des  témoins ,   &  de  leur  dépofition, 
13.  Une  infinité  de  dofteurs,  dont  le  nom  feroit  ici  im- 
portun ,  ont  été  de  ce  même  avis  :   encore  y  en  a-t-il  parmi 
fiuxj,  qui  tiennent  que,  dans  le  cas  même  où  toutes  les 
folemnités  de  la  Noyelle  font  obfervées ,  il  faut  être  ex- 

(a]    Comparatlo  litterarum  fine  tefti-  Addendum    eft   chirographum   rupe.r 

jnonioriim    confirmatione  ,   non  fufficit  quo  controverfia  eft.  Se  quod  reiis  à  fe 

^d  veritaiis  probationem  Julian.  antec  fcriptum  negat ,  ne  tune  quidem  probai- 

adnov.  73,  re  ,  quando  ex  aliâ  fcripturâ  trium  tef- 

Comparatio  litterarum  per  quarn  qualis  tium  fubfcxiptionem  habente  comparatio 

coltigitur  fides.  Gloff.  fin.  ad  1.  3.  Cod.  fafta  eft  :  nifi  chirogïaphum  illitd  cujtis 

de  Reb.  çred-  iîdes  quaeritur  ex  comparatione  alterias 

Cpmparatio  fola  non  probat  jure  au-  fcripturs  trium  teftium  fiibfcriptiorierri 

thenticomm.    GI^fT.  in  verbo  Tcjlium.  habentis,etiam  à  tribus fidedigmstrftibus 

Nov.  deinftruijn.Caut.  &Fide73.Com-  fubicriptum  fuerit.  Conrad-  Ritherfus  in 

paratip  fola  litterarum  non  probat ,  quià  Expof.  Method.  Novel.  part.  9,  cap.  25. 

litterœ  pofTunt  variari.   QofT.  in  verbo  Et  nifi  teftes  propriae  fupfcriptioni  attef- 

i^i2c/<z 7!u^,  ad  1.  Comparationes.  Cod.  de  âentur  quod    els  prœfentibus  fafta  eft 

Fide  inftrum.  Non  creditur  foli  compara-  chana.  GlofT.  final,  auth.  At  fi  ,  Cod. 

t'oni  fine  alio  argurnento  :  id  eft,  fine  de-  de  pide  inftrumentorum. 

pofitione    trium    teftium    deponentium  Et  quod  valeat  tantùm  ad  defcrendum 

.quod  viderunt  eau»  praefcribj.   Paul  de  jusprandum  fola  litterarum  comparatio, 

Çaft.  ad  Rubr.  Auth.|atfi  contraftus.  tenentBarbof.  ad  1.  Admodendi,  de  Ju- 

Scripturse  nudse    licèt   comparatione  rejurando  >  n.  26  ,  art.  conf  64  ;  Félin, 

litterarum  confirmetur  ,    plenam  fidem  cap.  2,   n.    14,  Cod.  de  Fide  inftrum. 

pon  efTe.  Judicem  tamen  eâmoyeripofte  Alcxand.  conf.  76,  n.  3  ,  1.  3  ;  conf.  ^o^ 

ad  deferendum  iusjurandum ,  id  eil,  pro-  1.  4,  n.  4;  &  Conf.  150,  n.  16,  1.  5; 

bationem  lacère  femipienam  :  eam  qu«  Bertrand,  conf    140,1.2.    Curt.  fent. 

teftiîs  habet  fubfcriptos  ;    probationem  dift.  1.  Admonendi,  n.  1 15  &  1 17.  Ruin. 

i'ac&re  plenam.  Cujac.  ad  nov.  49.   Idem  conf.  35,  n.  8  ;  Roi.  à  Val.  conf.  26, 

adnov.  73.  ItemadTitul.  Cod.  de  Fide  n.  12  &:  13  ,  1.  i ,  6*^. 
iiijftrujiiiemorum. 

îrêmement 
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tremement  retenu  fur  la  foi  qu'on  ajoute  à  la  reiîemblance 
«es  écritures  [a]:  Car  qu'y  a- t-il  de  plus  incertain  ^é^ilMoï- 
nac  ,  qu'une  chofe  qui  peut  tromper  en  tant  de  manières  ?  Cefl 
pourquoi,  ajOÛte-t-ii  ,  nous  voyons  que  les  fages  magiftrats 
ont  toujours  ces  fortes  de  vérifications  pour  extrêmement  fu f- 
pc3es,&  que  dans  la  définitive  d'un  procès,  ils  tirent  bien  plu- 
tôt leurs  raifons  de  décider,  des  autres  circonftances  d'unt 
ap dire,  que  de  la  rejfemb lance  de  deux  écritures,  ni  d'une  dépo- 
fition  d'experts,  où.  il  n'y  a  jamais  d'affurance. 

14.  Auflj  Ménochius  {b\  qu'on  peut  alléguer  pour  l'un 
de  ceux  qui  ont  le  mieux  traité  cette  matière ,  &  qui  en 
a  fait  un  chapitre  exprès  dans  lequel  il  a  examiné  pres- 
que tous  les  cas  &  toutes  les  queftions  qui  fe  peuvent  for- 
mer fur  la  comparaifon  d'écritures  en  matière  civile ,  réfout 
que  c'eft  aller  trop  avant  de  dire  qu'elle  fafle  toujours 
une  demi-preuve  >  tant  qu'elle  n'eft  appuyée  que  d'une  vé- 
rification par  experts.  Tous  font  d'accord  qu  elle  ne  fait  pas 
une  preuve  entière;  mais  il  n'y  en  a  que  quelques-uns  qui 
difent  qu'elle puiffe  même  prouver  à  demi:  encore  n-e  les  ei 
faut-il  pas  trop  croire  ;  car  il  n'y  a  pas  un  feul  texte  de  ceux 
furquoiilsfe  fondent,  qui  le  porte  ainfi.  La  loi  [c]  dit  bien,  à 
la  venté,  qu'il  ne  faut  pas  entièrement  négliger  le  jugement  des 
experts  ,  ni  la  rejfemblance  des  caraàeres  ;  mais  ou  efi-ce 
qu  elle  porte  que  leur  jugement  fera  une  demie-preuve^  Quoi- 
qud  enjoit,  dit  encore  Ménochius,  [c]  nous  ne  pouvons 

[2  ]  Nihil  enim  f.ilîacius ,  cùm  astas ,  in  fcripturâ  commemorato.  Quando  au- 

valetudo,  temporifque  oportunitas,  aut  tem  apocha   non   habet   trium  teftium 

difficuUas  naturalem  fcriptionum  caufam  fubfcriptionem,  ied  ex  folà  litterarum 

mutare  foleat.  Indeque  etiam  numquam  comparatione    apparet  litterarum  fimi- 

boni  cautique  Judices  indicia  ex  incertis  litudo,  certum  eft  ,  &  omnes  confen- 

Jilis  indiciis  dicunt,  é-c.  Denique  corn-  tiunt,    quod   plenè  non  probat.    Qiii- 

perrum  habemus  plus  fatis ,  fufpei^a  elTe  dam  autem  dicunt  quod  femiplenè;  fed 

adeô  judicibus  ea  comparationum  judi-  ego  dico   hoc  efle  in   judicis   arbitrio. 

cia,  ut  ferè  infuper  habeant ,   literque  Nam  textus  quo  doitores  movemur  non 

aliuiide  ex  inftrumentis  judlcialibus  per^  affinnat  comparationem   hanc  femiple- 

penlâque  perfonarum  exiftiraatione  di-  nam  profeationem  facere,  fed  fo'ùm  ait 

rimant.    Mornac  ,  ad  1,  Coinparatlones.  quod  non  eft  penitùs   re'iicienda.    Me- 

Cod.  de  Fid.  inftrument.  nochius,  1.  2  ,  caf.  1 14  ,  de  Arbit.  judic. 

[i]  Comparatio  litterarum  pleaèpro-         [c]    Litterarum  examinatione  peni- 

bat  quando  conftat  de  fimilitudine,  &  in  tiis  non  repulfà,  (ed  folâ  non  fufficiente 

illâ  apochâ  fuper  quâ  eft  controverfia ,  augmento  autem  teCfium    confirmandi 

adeft  fuplcriptio  trium  teftium  qui  gra-  texr.  Nov.  73  ,  cap.  2. 
ves  &  honefti  funt ,  &  illi  recognofcunt         [  d  ]    Negare   tamen    non   poffumus 

fuas  iubfcriptior.es ,  affirmantes  fcriptu-  quod  experientia  docet  ,    probatior.em 

iamfaa:amfui;re,iprisprierentibus,aLilIo  hanc    elle  muitùm    pericu!ofam,   cùmi 
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nier  une  chofe  dont  nous  ne  fommes  ejue  trop  convaincus  par 
r expérience  i  cefl  quily  a  toujours  bien  du  péril  en  cette  jorte 
de  preuve.  Combien  a-t-on  vu  de  gens  fi  adroits  dans  V imita- 
tion de  la  main  d' autrui  ,  qu'il  étoit  impojfible  d'y  reconnoitre 
la  moindre  diverfité  ^ 

15.  11  y  en  a  fa]  qui  vont  encore  plus  loin,  &  qui 
iQutiennent  que  la  fimple  vérification  par  experts ,  ne  fait 
pas  même  une  légère  préfomption,  &  ^pour  ufer  de  leurs 
termes  )  que  ce  neft  que  de  la  fumée. 

Mais  enfin  il  elt  certain  ,  pour  conclure  ce  premier 
point,  que  la  commune  opinion  de  tous  les  dofteurs,  [/^]eft 
qu  il  n'y  a  que  doute  &  incertitude  dans  la  comparaifon 
d'écritures ,  &  qu'en  matière  civile,  elle  ne  fait  point  de 
preuve,  tant  qu'elle  n'eft  fondée  que  fur  le  fimple  raifonne- 
ment  des  experts ,  &  fur  la  reffemblance  ou  la  diverfité  de 
deux  caractères. 

De   la  compa-         16.    VeNONS    MAINTENANT    A    LA    COMPARAI- 

^ntatil^ecL"  ^  ^  ^  ^ ecritures  en  matière  criminelle  ;  &  pour  pénétrer 
«elle.  P^iJS  a  tond  dans  la  vente  ,  examinons  ce  qui  s  en  peut  dire 

de  part  &  d'autre. 

Ceux  qui  veulent  faire  valoir  la  comparaifon  d'écritu- 
res en  matière  criminelle  ,  pofent  premièrement  pour  un 
principe,  que,  par  l'ufage  ,  cette  forte  de  vérification  fait 
foi  dans  la  matière  civile. 

Ils  ajoutent  que,  cela  étant,  elle  la  doit  faire  pareille- 
ment dans  les  matières  criminelles  ,  parce,  difent  ils,  qu'en 
cas  de  preuves ,  il  ne  faut  point  faire  de  diiîinftion  entre 
Je  civil  &  le  criminel  ;  qu'en  eitet  la  preuve  n'efl  qu'un 
\  moyen  de  parvenir  à  la  découverte  de  la  vérité  ;  que  ce 
moyen  efl  certain  ou  incertain  ;  s'il  efl  incertain ,  que  ce 
n'elè  une  preuve  en  l'un  ni  en  l'autre  \  mais  s'il  ell  certain  qu'il 

multi  reperiantur  qui  niterius  manum  ità  \b\  Outre  tous  ceux  que  f  ai  déjà  nom- 

fîngunt ,   ut  illam  ipfdm  fcrlpturam  efle  mes  ,  cette  opinion  efl  encore  tenue  par 

dicamus.  Menoch.  ibid.  Burfat.  conf.  123,  n.  21;    Pet.   Sard. 

[a]  Covarruvias,  3  loco  &  modem.  conC  187,  n.  24,    in  2.    Hip.  Rimin. 

Parif.  inConfuet.Parif.proutrefertPant-  conf.  39,  n.  6  ;  Pet.  Aug.  Morlac.  infuo 

khman.  d.  qu.  2  ,  n.  33  ,  tenent  qubd  Empor.  I.  i ,  tit.  de  Fid.  inftr.  qusft.  3  , 

nec  prœfumptio  quidem  inde  oriatur,  id  n.  2i,verfic.Sedtamenfciendum;  Marc, 

quod  eriam  ienfilfe  videtur  dom.    Ca-  decif.  935  ;  Mafcard.  concl.  330,  n.  7  ; 

valc.  dec.  17,  n.  62,  dum  tradit  qubd  Joan.  Koppin.  declf.  46,    n.    21;  Pet. 

dlibcomparatio  facit  dumtaxat  fumum.  Gliken.  in  1.  Inftmmenta  ,  n.  13.  Cod. 

Nie.  Genova.  Patru,  de  Script,  privil.  de  Prob.  Profp.  Farinac  in  Frag.  civil. 

1.  2 ,  p.  70,  pag.  8j.  part,  i ,  n.  495. 


PAR  Comparaison  d'Ecritures.    795 

fait  preuve  en  tous  les  deux  ;  d'où  il  s'enfuit,  dic-on,  que  1  u- 
Tage  l'ayant  réputé  capable  de  faire  preuve  dans  les  matières 
civiles  ,  c'eft  une  conféquence  pour  les  matières  criminelles. 

Qu'auffi  ce  même  ufage  l'y  a  t-il  admife ,  &  que  nous 
voyons  qu'elle  a  été  reçue  par  les  arrêts,  indifféremment 
en  toutes  fortes  de  crimes. 

Qu'en  tout  cas,  il  y  en  a  de  certains  011  elle  eft  abfo- 
lument  néceflaire  ,  comme  dans  les  faufTetés  où  le  crime 
eft  diiiicile  à  découvrir  ,  &  où  le  déguifement  étant  caché 
dans  récriture,  ne  fe  peut  auiïi  réconnoître  que  dans  l'é- 
criture. 

*  Que  c'eft  une  raifon  pour  laquelle  l'empereur  Conf-    *  D.i.  c/bIî; 
tantin  l'y  a  reçue  ,  par  une  Conftitution  qu'il  a  faite  exprès ,  ^r'^^'^r'^'^'^)^? 
&  qui  eit  rapportée  au  Code    1  heodolien  ,  oc  mleree  en  Comei.  de  Faij, 
celui  de  Juftinien  ,  aux  titres  de  la  loi  Cornelia  ,  touchant 
le  crime  &  la  punition  des  faufTaires. 

Que  quand  elle  feroit  rejettée  des  autres  crimes,  il  la 
faudroit  admettre  en  celui  ci ,  parce  qu'en  pareilles  ren- 
contres ,  l'on  a  toujours  eu  égard  à  la  difficulté  de  trouver 
des  témoins  ;  que  cette  difficulté  a  fouvent  contraint  les 
juges  de  recourir  à  des  preuves  encore  plus  extraordinaires 
&  plus  imparfaites  que  celles-là,  &  que  c'eft  par  cette 
raifon  que  dans  les  adultères ,  l'Ecriture  fainte  **  avoit  éta-  **  ^'um,  cap.  5: 
bli  l'épreuve  des  eaux  ameres  contre  les  femmes ,  pourfup- 
pléer  à  l'impofîibilité  de  les  convaincre  d'un  crime  qui  n'a 
quaft  jamais  que  les  coupables  pour  témoins. 

Qu'après  tout,  l'on  peut  foutenir  que  cette  preuve  eft  un 
abrégé  qui  comprend  toutes  les  autres  ;  qu'elle  contient 
les  titres ,  puifque  c'eft  un  écrit  qui  en  eft  toujours  le  fon- 
dement ;  qu'elle  contient  les  témoins,  puifqu'on  peut  don- 
ner ce  nom  aux  experts,  &  qu'elle  contient  enfin  les  pré- 
fomptions,  pour  ce  qu'il  n'y  en  a  point  de  plus  forte  que 
celle  qui  naît  de  la  refîemblance  ou  de  la  difTemblance  des 
écritures ,  la  nature  ayant  voulu  que  les  elTets  femblables 
n'euffent  pour  l'ordinaire  qu'une  même  caufe. 

Enfin  l'on  peut  dire  qu'en  tout  cas ,  fi  la  comparaifon 
d'écritures  ne  fait  pas  une  preuve  entière  &  parfaite  en 
matière  criminelle,  au  moins  ne  peut-on  pas  nier  qu'elle 
n'y  fafle  une  demi-preuve  ,  &  qu'elle  n'y  ait  le  même  efTet 
que  tous  les  douleurs  lui  ont  attribué  dans  les  matières  civiles. 
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17.  Il  me  femble  que  voilà  en  abrégé  ce  qui  fe  peut 
dire  de  plus  confidérable  en  faveur  de  la  comparaiibn 
d'écritures  :  voyons  maintenant  ce  qu'on  peut  repondre  à. 
ces  difficultés. 

Premièrement ,  il  eft  certain  qu'il  faut  d'abord  retran- 
cher tous  les  préjugés  que  l'on  prétend  établir  fur  l'ufage 
reçu  dans  les  matières  civiles ,  &  fur  celui  que  les  arrêts 
ont  autorifé  dans  les  matières  criminelles. 

Car  quant  à  l'ufage  reçu  danr  les  matières  civiles,  nous 
avons  montré  qu'il  eft  contraire  aux  termes  précis  delà  loi: 
or,  préfuppofé  que  les  juges  ayent  pu  fe  départir  de  l'ob- 
fervance  de  la  loi  en  matière  civile,   il  eft  certain  qu'ils 
n'en  peuvent  pas  faire  de  même  en  matière  criminelle  ^ 
cil  l'on  fçait  que  tout  ce  qui  e(t  établi  en  faveur  d'un  accufé^ 
ell  de  droit  étroit  ;  où  ce  n'eft  pas  affez  [  a  ]  de  fçavoir 
pour  condamner,  mais  où  il  faut  fçavoir  dans  les  formes  ;, 
&  où  il  n'eft  pas  enfin  en  leur  liberté  de  prendre  pour  une 
preuve  fufiifante  de  la  vérité  ce  que  la  loi  leur  a  ordonné- 
de  ne  confidérer  que  comme  une  conjecture  fort  incertaine. 
[6]  De  plus ,  en  matière  de  preuves  ,  il  n'y  a  jamais  de 
conféquence  à  tirer  du  civil  au  criminel.  La  vie  des  hom- 
mes, dont  il  s'agit  dans  les  matières  criminelles,  ell  telle- 
ment au  deffus  des  biens  qui  font  le  fujet  ordinaire  des 
queilions  civiles,  que  ce  feroit  une  imprudence  fans  pa- 
reille ,  de  n'apporter  pas  plus  de  circonfpedion  dans  les- 
unes  que  dans  les  autres. 

Comme  les  habiles  médecins  agifîent  avec  bien  plus  de 
retenue  dans  les  maladies  qui  ont  trait  à  la  mort ,  qu'en 
celles  où  il  n'y  a  pour  tout  péril  qu'à  effuyer  la  peine  de 

[a]   Oportet,   ut  qui  judieis  officio  [b]  H^ec  omnia  in  pecuniariis  quœC- 

ftingiuir  ,  tanquam  judex ,  hoc  eft   per  tioiiibus    intelligentes.    In    criminalibus- 

aliorum  terrimonium  cognofcat  crimen  ,  enim  in  quibus  de  magnis  eft  pericu'um  ,, 

^aodjnpublico  judex  piinire  débet.  De  omnibus    modis  ,    &c.    Nov.   90,  cap. 

hic  Iblâ  cognitione  quam  per   teftium  Et  quoniam. 

relationem  habet  judex,  intelligitur  quod  Cunflator  efTe  débet  qui  judicat  de  fa- 

ait  Salomon  :  Qui  quod  novit  loquitur  lute.    Alia  fententia  poteft  corrigi ,   de 

judex  juftit!se  eft ,  poiiquàm  crimen  fue-  vitâ  tranfaftum  non  patitur  immutari^ 

rit  jiidici  juxtà  juris  ordinem  relatum  &  Caffiod.  Ep.  i ,  Ly^inForm.  com..prov. 

plenè  cognitum.  Alphonf.  à  Caftro  de  De  vitâ  &  fpiritu  hominis  qui  pnr& 

Poteft.  leg.  pcenal.  1.  2 ,  cap.  15,  in  i  mundi   eft,    &  animantium   numenim: 

ïiotab.  complet,  laturnm  fententir.m  diii  mul- 

Non  eu  latiS  ad  pœnam  infligendam.,  tùmque  cunâari  oportet ,  nec  prascipia 

quod   judex  kiat ,    fed  ut  juns  ordine  ftudio,  ubi  irrevocabile  faftum  eft,  a£J.- 

Iciat.  Ibid.  ccncluf.  I.  tari,  Ammian.  Marcel.  1.20» 
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quelques  faignées;  que,  dans  les  premières,  ils  obfervent 
tous  les  fignes  &  tous  les  Tyintômes  pour  tâcher  de  péné- 
trer dans  la  qualité  du  mal ,  là  où  dans  les  autres  ils  fe  con- 
tentent de  tâter  le  pouls ,  &  quelquefois  même  d'envifa- 
ger  le  malade  :  de  même  les  Tages  magiftrats  font  bien  plus 
réfervés  à  fe  déterminer  dans  les  caufes  capitales ,  qu'en 
celles  où  il  ne  s'agit  que  de  retrancher  quelque  chofe  des 
biens  d'un  particulier  :  en  celles-ci,  ils  peuvent  jDger  fur  les 
apparences  ;  mais  dans  les  autres  ,  ils  doivent  pénétrer  au 
fond  de  la  vérité  ;  &  pour  cela  ils  en  doivent  obferver 
jufqu'aux moindres  circonftances ,  en  examiner,  pourainfi 
dire,  tous  les  fymptomes  ,  &  ne  fe  déterminer  que  fur  des 
iîgnes  certains  y  &  par  des  preuves  indubitables. 

Aulîi  nous  voyons  par  nos  loix,  que  la  [  a  ]  {impie  con" 
fefîion, qui  fait  la  parfaite  conviction  d'un  homme, en  matieref 
civile,  n'efl:  pas  réputée  une  preuve  fufFifante  en  matière 
criminelle ,  &  que  le  ferment  qui  fait  preuve  entière,  lorf- 
qu'en  matière  civile  il  effc  déféré  à  une  partie ,  ne  fait  pas 
feulement  la  plus  légère  préfomption  contre  un  accufé. 

[  ^  j  De-là  vient  encore,  qu'en  matière  civile,  l'on  donne 
fouvent  des  commifTaires  pour  entendre  les  témoins,  & 
faire  l'enquête  ;  là  où  en  matière  criminelle,  il  faut,  felott 
la  loi ,  que  le  juge  les  entende  &  les  examine  lui-même  ;  & 
de-là  vient  enfin  qu'on  décide  les  queftions  civiles  fur  la 
feule  déposition  des  témoins,  mais  qu'on  n'y  a  nul  égard 
dans  les  queftions  capitales  ,  s'ils  n'ont  été  récollés  &  con- 
frontés. 

Je  fçais  bien  que  la  recherche  &  îa  punition  des  crimes 
efl  infiniment  favorable  ;  mais  la  proteftion  de  TinnoCence 
l'eft  encore  plus  mille  fois,  c*  Il  ell  bien  plus  jufte,  dit  la 
»  loi ,  de  fauver  un  criminel  ,  que  de  perdre  un  innocent» 
Satius  ejî  impunïtum  relïnqui  facinus  no c émis  y  quàm  innocen- 
tem  damnare.  L.  5 ,  ff.  de  Pœnit.  C'eft  pourquoi  elle  ne 
précipite  pas  fon  jugement,  dans  ces  rencontres,  furdesinf- 

[j]  ConfefTos  in  jure  pro  judicaticha»  adpronunciandum,  &c,  Tertul.  in  Apo- 

beri  oportet,  quare  fine  caufâ  defideras  loget. 

recedi  à  confeflîone  tua,  cùm  foivere  co-  L.  2  ,  fF.  de  Jurejur.  &  tôt.  tit. 

geris.  i.unie.  Cod.de  Confeflîs.  [^1  L.  Jucices  Cod.  de  Teftib.  fed 

Confeffiones  reorum  pro    exploratis  hoc  in  civrlibus  tantummodb  caufis.  Nam' 

facinoribus  haberi  non  oportet.   L.  i ,  f .  in  criminalibus  teftes  apud  judices  re- 

de  Quaeft.  ^.  Divus.  praslentandi  funt,  Authent.  Apud  Cod» 

Non  ftatim  confeffo  reo  contenti  eftis  eod. 
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truaions  légères,  comme  celles  qui  lui  fuffifent  parfois 
quand  il  n'elt  queftion  que  d'un  intérêt  civil.  ' 

I  8.  Il  faut  donc  effacer  ce  premier  argument  qu'on  tire 
de  l'ufage  qui  fe  pratique  en  matière  civile  ;    &  il  faut 
retrancher  de  même  l'avantage  qu'on  voudroit  prendre  du 
même  ufage  &  de  la  difpofition  des  arrêts  en  matière  cri- 
minelle.  Il  ell:  vrai  qu'on  a  fouvent  reçu  la  comparaifon 
d'écritures  dans  l'inftruaion  des  procès  criminels  ;  mais 
bien  que  les  juges  l'ayent  reçue  dans  l'inlhuaion ,  néan- 
rnoins  il^  eft  certain  que  le  parlement  n'a  encore  jamais 
jugé   qu'elle  fût  fuffifante  pour  fonder  une  condamnation 
capitale.   Elle  a  été  admife  par  la  raifon  qu'en  ces  rencon- 
tres on  cherche  des  lumières  de  toutes  parts  ;  qu'on  reçoit 
jufques  aux  moindres  &  aux  plus  légers  indices;   qu'on 
entend  les  témoins  les  plus  reprochables,  &  qu'on  effaie  en- 
fin ,  en  toutes  manières,  de  trouver  quelque  jour  à  la  vérité. 
Mais  il  ne  s'enfuit  pas  de-Ià ,  que  lorfqu'on  en  vient  au  juge- 
ment des  procès,  toutes  les  preuves  qu'on  en  a  reçues,  foient 
décifives.  Nous  pouvons  dire  au  contraire  ,  qu'il  y  a  mille 
exemples  remarquables  Srnotoires  pour  montrer  que  quand 
il  ne  s'eft  point  trouvé  de  plus  forte  conviélion  que  celle-là 
contre  un  accufé,la  cour  n'y  a.pas  fait  grande  confidération. 

19.  Ces  PREMIERES  Objections  étant  retran- 
chées ,  &  la  queftion  étant  toute  entière  &  fans  préjugés, 
il  la  faut  maintenant  examiner  par  Ces  vrais  principes. 

Pour  cet  effet  j'en  établirai  trois  ,  que  je  diftinguerai  en 
autant  de  différentes  propositions. 

^La  PREMIERE  eft  que ,  généralement  parlant ,  nous 
n'avons  point  de  loi  qui  reçoive  la  comparaifon  d'écritures 
pour  faire  preuve  en  matière  criminelle. 

La  seconde,  que,  dans  ces  matières ,  il  n'y  a  que 
trois  fortes  de  preuves  admifes  par  la  loi. 

La  TROISIEME,  que  la  comparaifon  d'écritures  n'eft 
d'aucune  de  ces  trois  efpeces. 

^  Après  ces  trois  proportions  établies ,  il  fera  facile  d'en 
tirer  la  conclufion,  &  de  répondre  à  toutes  les  obje^ions 
qui  fe  peuvent  faire  au  contraire. 

TioV.    °^°""       Quant  a  ma  première  Proposition,  fça- 

Que  générale- 
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voir  qu'il  n'y  a  nulle  loi  qui  reçoive  la  comparaifon  d'é-  mentparlant,nou5 
critures  pour  une  preuve  en  matière  criminelle,  l'établif-  ITani  rïtZ.t 
lement  n  en  elt  pas  difficile.  comparaifon  d'é- 

20.  Car,  à  commencer  par  la  loi  divine,  qui  doit  erre  critures,pour faire 
le  fondement  de  toutes  les  loix ,  non-feulement  nous  ne  ^rimLXr'^^^ 
voyons  point  que  cette  preuve  foit  reçue  dans  les  juge- 

mens  capitaux  j  mais  nous  trouvons  qu'au  contraire  elle  en 
ell  exprcflement  rejettée.  c.  Perfonne  ,  dit  Dieu,  ne  pourra 
»  être  condamné  à  mort,  finon  fur  la  déposition  de  trois , 
>»  ou  du  moins  de  deux  témoins.  "  Homicida  Juh  teftibus 
punietu'ry  (Exod.  c  3  5  ,  v.  30.  Deuteron.  17,  v.  6 ,  &c, 
19,  V.  155)  &:  il  répète  ce  précepte  jufqu'à  trois  fois, 
comme  un  des  plus  importans  Commandemens  dé  toute 
l'ancienne  loi. 

Et  ne  nous  imaginons  pas  que  ce  foit-là  un  de  ces  pré- 
ceptes qui ,  ne  confiltant  qu'en  formalités  &  en  cérémo- 
nies ,  ont  été  corrigés  ou  négligés  par  la  loi  nouvelle. 
Celui  qui  venoit  pour  perfeftionner  la  Loi,  n'avoit  garde 
d'en  retrancher  un  précepte,  fans  lequel  elle  ne  pouvoit 
être  qu'imparfaite.  Il  a  fait,  au  contraire,  de  nouveaux 
efforts  pour  l'établir;  &  fi  nous  rencontrons  ce  Comman- 
dement écrit  trois  fois  dans  l'ancien  Teftament,  nous  le 
voyons  encore  plus  fouvent  répété  dans  le  Nouveau  [a"]. 

2 1 .  Que  fi  de  la  loi  de  Dieu  nous  voulons  pafTer  à  celles 
des  hommes  ,  nous  n'en  trouverons  point  non  plus  qui 
ayent  permis  de  recevoir  une  accufation  capitale ,  fur  le 
foible  fondement  d'une  comparaifon  d'écritures.  En 
voyons  nous  rien  dans  les  loix  grecques.^  En  lifons-nous 
rien  dans  les  loix  particulières  d'aucuns  peuples  ?  J'ai  exa- 
miné ,  entr'autres,  autant  qu'il  m'a  été  pofîible,  tous  les 
textes  du  droit  Romain ,  qui  parlent  de  la  comparaifon  des 
écritures  ,  mais  je  n'y  en  ai  pas  trouvé  un  feul,  d'où  l'on 
puifTe  induire  qu'elle  foit  capable  de  faire  une  preuve  légi- 
time contre  un  accufé. 

Je  fçais  bien  qu'il  y  a  une  loi  *  de  Conftantin  ,  qui  fem-  *D.ivh\adî. 
ble  l'admettre  dans  la  matière  de  faux  ;  mais  je  ferai  voir  ^^•'^'deFaifXoi, 
dans  fon  lieu ,  que  ce  n'ell  point  contre  l'accufé  qu'elle  la 

[j]   Accufationem  noli  recipere  nifi     I.   ad  Timoth.  c.  <; ,  v.  19,  &  ad  He- 
fub  tribus  vel   duobus  teftibus.    Math.     br%os,  c.lO,v.  a8. 
c,  18  ,  V.  16  j  Il.adCor.  c.  13  ,  V.  10; 
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reçoit  ;  que  c'eft  plutôt  en  fa  faveur  ,  &  que  tant  s'en  faut 
qu'on  en  puiffe  conclure  que  la  comparaifon  d'écritures 
puiffe  faire  la  preuve  d'un  crime  ,  au  contraire  ,  il  paroît 
par-là  très- clairement,  qu'on  a  précifément  décidé  qu'elle 
n'y  étoit  pas  fuffifante. 

^^  22.  Quant  aux  trois  autres  Conftitutions  de  Juftinien  que 
j'ai  rapportées ,  il  eu  impo/Tible  de  les  appliquer  à  la  procès 
dure  criminelle;  &  cela  eft  aifé  à  juftifier.  Celle  qui  en 
traite  le  plus  à  fond,  eft  la  novelle  73.  Ç'eft  elle  ,  comme 
nous  avons  vu,  qui  explique,  qui  corrige,  qui  contient, 
en  un  mot,  les  deux  autres  loix  ;  &  c'eft-là  feulement  que 
que  nous  en  pouvons  parfaitement  connoître  l'efprit  :  or  il 
n'y  a  quafi  pas  un  mot  dans  cette  Conflitution  ,  depuis 
le  commencement  jufqu'à  la  fin,  où  il  ne  fe  voie  qu'elle 
a  toujours  reftreint  fa  difpofition  aux  feules  matières  civiles. 
Si  elle  pofe  quelque  efpece ,  c'eft  toujours  celle  ou  d'un  [a] 
échange,  ou  d'un  [/^]  dépôt,  ou  d'un[c]  prét^  ou  àe[d] 
quelque  autre  contrat:  û  elle  nomme  les  parties,  elle  les 
appelle  toujours  [e]  contraftantes  ;  en  un  mot,  elle  a  même 
établi  fa  difpofition  ,  en  telle  forte  qu'il  ell:  impofTible  de 
l'entendre  que  des  feules  matières  civiles  ;  car,  par  exem- 
ple ,  comment  appliqueroit-on  aux  matières  criminelles 
cet  endroit,  où  après  avoir  marqué  toutes  les  folemnités 
idont  elle  defire  que  l'écriture  qu'on  veut  vérifier  foit  revê- 
tue, elle  ajoute  que,  fî  ces  folemnités  y  manquent,  la 
vérification  de  la  pièce  par  les  experts  ne  fervira  qu'à 
obliger  le  juge  de  fe  rapporter  au  ferment  de  celui  qui 
s'en  veut  aider.  A  t-on  jamais  ouï  dire  que  les  fermens 
décifoîres  ayent  lieu  dans  les  queftions  capitales  ? 

De  plus,  quand  la  même  Novelle  prefcrit  qu'entre  les 
témoins  dont  elle  defire  la  dépofition ,  Ton  entende  fur-tout 
celui  (/j  qui  a  compté  l'argent;   ne  montre-t-elle  pas 

[a]  Oblato  namque  commutationis  [e]  Qubd  fj   etiam  adnumeratorer» 

documento.  Prœfat.  de  nov.  73.  habuit   inftrumentum  ,    (S-c.    Àut  etiam 

[i]    Etenim   quiddam  de  depofito.  coctiahcntium  una  cogatui ,  &•<:.  §.2, 

Ibid.                             ^  ibid. 

Si  quis  vult  cautè   deponere  ,     &c.  Et  profiteantur'  ea  fub  geflis  monur 

cap.  I,  ibid.  ir.entorum  contrahentes  §.  5,  ibid.  &c, 

[c  ]  Sed  &  fi  quis  aut  mut.  &c.  cap.  2.  [/']  Cxterùm,  fi  Tabellio  mortuus  fit 

[^J    Si  tamen  quifquam  aut    depo-  &  abioluti  inftrumenti  teftimonium  h.-î- 

nens ,  aut  mvif.i^ns^  ^ut  aliter  cpntra-  heatur  ex  alterius  comparatione:  û  qui= 

p.cns  ,  ô-c.  cap.  4.  ^ç;j,  iiiperiliteni  habsar  suin  q.i  inft:;i- 

alTei 
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allez  nettement  qu'elle  n'a  jamais  eu  la  penfée  de  foumettre 
à  la  foibleffe  de  cette  preuve  d'autres  caufes  que  celles 
où  s'il  s'agiffoit  d'un  fimple  intérêt  pécuniaire?  Auffi  ni 
Juhen,  ni  Accurfe ,  ni  pas  un  de  ces  célèbres  interprètes 
&  commentateurs  qui  Ce  font  mêlés  de  les  expliquer,  n'en 
ont-ils  pofé  l'efpece  qu'entre  les  parties  contrariantes ,  & 
non  entre  un  accufateur  &  un  accufé. 

23.  Je  dis  plus;  car  de  cette  loi  même  de  Conftantin , 
qui  Temble,  par  un  privilège  particulier,  avoir  reçu  la  com-f 
paraifon  d'écritures  dans  les.  matières  de  faux  ,  ne  doit- 
on  pas  conclure  que  cette  comparaifon  n'étoit  point  ad- 
mife  dans  les  autres  matières  criminelles  ?  Je  montrerai  en 
fon  lieu  à  quel  deffein  elle  étoit  reçue  dans  les  fauffetés, 
&  quel  en  pouvoit  être  l'effet  ;  mais  quoi  qu'il  en  foit,  s'il 
fallut  une  loi  pour  l'introduire  dans  la  matière  de  faux, 
c'eft,  ce  me  femble, une  bonne  marque,  pour  montrer  que 
ion  n'avoit  pas  permiilion  de  s'en  fervir  dans  les  autres 
quertions  capitales. 

C'eft  donc  une  propoiition  certaine ,  &  dont  la  réflexion 
doit  paroître  allez  importante  fur  ce  fujet,  que  ceux  qui 
ont  rédigé  les  loix  Romaines  par  ordre,  n'ayant  expref- 
fément  traité  de  la  preuve  par  comparaifon  d'écritures, 
qu'en  trois  endroits ,  il  n'y  en  a  pas  un  feul  de  ces  trois 
où  ils  l'aient  appliqué  aux  matières  cri'minelles.  * 

Et  de  vrai,  nous  voyons  qu'anciennement  c'étoit  une 
chofe  affez  ordinaire ,  &  parmi  les  Grecs  &  chez  les 
Romains  ,  de  fe  fervir  de  titres  contre  un  accufé  pour 
l'inftruèlion  de  fon  procès.  Nous  en  avons  plufieurs  paf- 
fages  dans  Demofthène  ,  dans  Cicéron,  dans  Afconius  fon 
commentateur  ,  &  dans  plufieurs  autres.  Cependant  nous 
n'en  voyons  pas  un  feul  où  il  paroifTe  qu'un  accufé,  venant 
à  nier  fon  écrit,  l'on  fe  foit  jamais  fervi  d'une  vérification 
par  experts  ,  pour  l'en  convaincre. 

24.  Ariftote  ,  Cicéron  &  Quintilien  ont  afTez  curieufe- 
ment  rapporté  tous  les  genres  de  pVeuves  dont  on  avoit 
accoutumé  de  fe  fervir  dans  les  accufations  ;  mais  ils  n'ont 
jamais  fait  mention  de  celui-là  :  d'où  nous  pouvons  induire 
qu'en  effet  on  ne  s'en  fervoit,  ni  parmi  les  Grecs,  ni  parmi 

mentum  confcripfit  illlas  mandato  ,   &     d.  novel.  73  ,  ex  interprétât.  Haloand. 
item  numeratorem  prodeunto  6c   illi , 
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les  Romains,  pour  faire  preuve  contre  un  accufe  dans  les 
queftions  capitales.  Si  les  écrits  étoient  reconnus  ,  ils  fer- 
voient  de  preuves;  s'ils  étoient  défavoués,  on  les  prou- 
voit,  ou  par  des  témoins  qui  les  avoient  vu  écrire  ,  ou  par 
ceux  qui  les  avoient  trouvés  dans  lamaifon,  &  entre  les 
papiers  de  l'accufé,    ou  par  d'autres  mdices  femblables. 
Peut-être  même  que  quand  la  reffemblance  étoit  extraor- 
dinaire ,  fans  qu'il  y  eût  la  moindre  différence  ,  lorfqu'elle 
lautoit,  pourainfi  dire,  aux  yeux  des  juges  ,  cela  faifoir, 
non  pas  une  preuve,   mais  quelque  légère  conjeaure  au 
procès.    Mais  qu'en  une  queftion  capitale  l'on  fondât  une 
preuve  fur  un  raifonnement  d'experts  ,  c'eft  de  quoi  nous 
ne  trouvons  aucuns  vetliges  dans  toute  l'antiquité. 

25.  Avons  nous  quelque  ordonnance  qui  admette  cette 
preuve  dans  ces  occafions,  où  nulles  loix  civiles  ne  l'ont 
reçue  ,  &  dont  la  loi  divine  l'a  rejettée.    Certainement 
nous  n'en  voyons  pas  une  feule.  Au  contraire,  je  trouve  dans 
les  termes  de  nos  ordonnances  fur  le  fait  de  la  preuve  des 
écrits,  qu'elle  diflingue  pour  cela  extrêmement  la  matière 
criminelle  d'avec  la  matière  civile.  Quand  elle  parle  de  la 
preuve  des   écritures   privées  dans  les  matières  civiles, 
comment  dit-elle  qu'elle  fe  fera  ?  par  vérification.  C'eft  un 
terme  général  qui  comprend  la  preuve  par  titres ,  par  té- 
moins, la  vérification  par  experts.  Quand  elle  parle  de  la 
même  preuve  des  écrits  dans  la  matière  criminelle,  elle 
ne  dit  pas  qu'elle  fe  fera  par  vérification  ,  mais  par  infor- 
mation j  terme  qui  ne  comprend  que  la  preuve  pnr  témoins. 
*^^/.i4;.  Par  exemple,  dans  l'ordonnance  d'Orléans  *  il  efi:  dit  : 

Entre  marchands,  &  non  autres  ,  tomes  promeffes  &  cédules  re^ 
connues  ,  ou  duement  vérifiées,  emporteront  gamifon  ,  &c  ;  re- 
marquez ce  terme,  vérifiées,  parce  qu'elle  parle  de  la  ma- 
tiere  civile. 

**  CharleUXà      En  voici  encore  un  fécond  ;  ♦*  Ceux  oui  nieront  le  feins: 
Pans,  en  Janvier  appofé  en  leurs  cédules,  ou  promeffes  par  écrit  feront  condamnés 
au  double  après  la  vérification  faite.  Au  contraire,  &c.  l'or- 
donnance fe  fert   encore  du  terme  de  vérification ,  parce 
qu'il  s'agit  du  civil. 

Mais  quand  elle  vient  à  la  matière  criminelle,  fe  fert-  - 
elle  du  terme  de  vérification?  Nullement  ^  voici  le  texte 
***  François  I  àdcs  Ordonnances  ***.  Aucun  ne  fera  reçu  à  maintenir  f au ff es 
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les  pièces  contre  lui  produites  ,  fans  s'infcrire  en  faux  cc/z/rt?  Ys-fur-Tllle ,  en 
icelles,  &c  ;  <&  dedans  trois  jours  baillent  f es  moyens  de  faux  ;  Oftobre  1535  , 
lefquels  étant  déclarés  admiffibles  ^  lui  lera  permis  ^/2/^''^^''&chap!9,art.  10; 
d'iceux  ,  pour  l' information  faite  &  rapportée  ,  décerner  ajour-  &  Henri  III ,  en 
nement  perfonnel ,  ou  prife  de  corps  ,  foit  contre  la  partie  ,  ^5  ï* 
notaires  ,  ou  autres. 

L'ordonnance  fait  donc  une  grande  différence  entre  les 
deux.  Dans  le  civil,  elle  permet  la  fîmple  vérification; 
mais  en  cas  de  crime ,  elle  ordonne  que  la  preuve  foie 
faite  par  information  ;  terme  qui,  comme  j'ai  dit,  ne  com- 
prend point  la  vérification  par  experts  ;  car,  encore  que,  de- 
puis quelques  années  l'on  ait  voulu ,  par  une  nouveauté  juf- 
ques  alors  fans  exemple  ,  introduire  Tufage  de  faire  enten- 
dre les  experts  dans  les  informations ,  tout  ainfi  que  des 
témoins  :  néanmoins  il  ei\  confiant,  comme  nous  le  verrons 
encore  mieux  par  la  fuite  ,  que  des  experts  ne  font  point 
des  témoins ,  &  que  le  terme  d'information  ne  comprend 
point  l'audition  des  experts  :  cel^  eft  fi  véritable  ,  que  bien 
qu'un  arrêt  porte  une  permiffion  d'informer ,  chacun  fçait  , 

que  l'on  ne  peut  pas  procéder  pour  cela  à  une  comparaifon 
d'écritures,  fi  l'arrêt  ne  l'ajoute  nommément,  ou  s'il  n'y 
En  a  un  autre  par  lequel  cela  foit  exprelTément  ordonné. 

Ma  première  propofition  eft  donc  vraie  ,  que  nous 
n'avons  point  de  loi  qui  reçoive  la  comparaifon  d'écritures 
pour  faire  preuve  en  matière  criminelle  j  pailons  mainte- 
nant à  la  féconde. 

J'ai   dit   en   second    lieu,  qu'en  matière  cri-     11.  Proposi- 
minelle   il  n'y  a  que  trois  fortes  de  preuves  qui  foient  tion. 

reçues.  Qu'il  n'y  a  que 

26.  Cette  propofition  eft  encore  plus  facile  à  établir  que  *^°'*  ^°"^^  ^^ 

I  .  *        '  11         n  V       1'       1  I  preuves  reçues  en 

la  première  ;  car,  comme  elle  eit  rondee  dans  les  termes  î^atiere  crimi- 
précis  de  la  loi,  il  ne  faut  autre  chofe  qu'en  rapporter  leneile. 
texte  propre  [  a]-  :  Que  tous  ceux ,  dit  l'empereur  ,  <jui  veu- 
lent inienter  une  accu  fat  ion  capitale,  fçaclient  qu'ils  n'y  feront 
point  reçus,  s'ils  ne  la  prouvent ,  ou  par  des  titres  fans  contre" 
dit  y  ou  par  des  témoins  fans  reproche  ,  ou  par  des  indices  in- 
dubitables, &  plus  clairs  que  le  jour. 

[^]  Sciant  cunfti  accufatores  eam  fe  incli-Sis  ad  probationem    indubitatis   &C 

rem  déferre  in   publicam  notionem  de  luce  clarioribus  cxp;dita.  L.fin.  Cod.  de- 

bere  ,  qusE  infiruîla  fit  apertiflimis  docu-  Probat. 
mentis ,  vel  munita  idoneis  teiVibus,  vel 

1  i  i  i  i  ij 
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On  ne  peut  rien  defirer  de  plus  pofitif  que  font  ces  ter- 
mes ;  mais  comme  enfuite  de  cette  propofition,  j'aurai  à 
faire  voir  que  la  comparaifon  d'écritures  n'eft  de  pas  une 
de  ces  trois  efpeces  de  preuves  j  il  eft  bon  pour  nous  y 
préparer,  (encore  que  chacun  fçache  affez  ce  que  c'eft 
qu'un  titre  ,  des  témoins  &  des  indices,  )  de  faire  ici,  avant 
que  de  paiïer  outre,  une  légère  réflexion  fur  chacune  des 
trois,  parce  que,  quelque  diiîérenîes  qu'elles  foient,  on  ne 
laifle  pas  fouvent  de  les  confondre. 

Je  dis  donc  qu'en  matière  criminelle  il  y  a  trois  fortes 
de  preuves ,  à  fçavoir  la  preuve  par  titres  fans  contredit, 
la  preuve  par  témoins  fans  reproches ,  &  la  preuve  par 
indices  indubitables,  &  plus  clairs  que  le  jour.  Les  doc- 
teurs les  dilHnguent  par  ces  mots,  preuve  littérale  ,  preuve 
tejlimoniale  ,  &  preuve  conjeclurale, 

^  27.  La  preuve  hîtérale  [  a  ]  eft  celle  où  le  fait  dont  il 
s'agit ,  eiî  prouvé  immédiatement  par  la  foi  &  par  la  pro- 
pre autorité  de  quelque  pièce  authentique.  Ainfi,  pour  faire 
une  preuve  httérale,  il  faut,  entr'autres,  deux  conditions; 
Vune^  que  la  pièce  qui  fert  de  titre  contienne,  &  prouve  im- 
médiatement le  fait  dont  il  s'agit,  c'eii  à-dire  s'il  s'agit  d'in- 
j-ures  ,  qu'elle  contienne  précifémentles  injures  ;  fi  de  conf- 
piration  ,  qu'elle  contienne  précifément  la  confpiration  ; 
car  iî  ce  titre  ne  contient  rien  du  crime  dont  il  eft  quef- 
tion  ,  &  qu'on  s'en  ferve  feulement  pour  en  tirer  des  con- 
féquences  &  ^es  induftions  par  conje6}ures  ;  alors  cette 
preuve  ne  s'appelle  plus  preuve  littérale  du  crime,  ce  n'eft 
plus  qu'une  preuve  littérale  d'une  conje6lure  ;  &  ,  par  con- 
féquent,  elle  ne  forme  plus  elle-même  qu'une  conje61ure 
&  un  indice. 

La  féconde  condition  néceflaire  eft  que  la  pièce  qu'on 
produit,  fafle  foi  par  fon  autorité  propre  ;  car  fî  elle  ne 
fait  pas  foi  par  fa  propre  autorité ,  ce  n'efl  point  encore 
une  preuve  littérale ,  d'autant  que  ce  n'efl:  plus  la  pièce 
qui  prouve  :  la  preuve  vient  alors ,  ou  àes  témoins,  ou  des 
indices  qui  lui  font  donner  créance;  &  ainfî  elle  tombe 
encore  dans  l'efpece  de  la  preuve  teflimoniale  ou  conjec- 
turale. 

[a]  înftrumentum  nlhil  aliud  probat,     ad  L.  Ad  probationem  ,  23,  Ccd.  de 
quàm  illud  quod  contiaetur  in  eo.  Bald.     Piobat. 
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28.  Dans  la  preuve  teftimoinale,  il  y  a  de  même  deux 
conditions, ent'rautres  ,  qui  font  ellentielles. 

La  première  y  que  les  témoins  qui  font  ouïs  dépofent  du 
fait  dont  il  ell  quellion;  car  s'ils  ne  dépol'ent  pas  du  fait 
dont  il  s'agit ,  mais  fimplement  d'autres  faits  qui  ne  fervent 
que  par  indu61:ion  a  fon  éclaircifTement  ;  s'ils  ne  dépofent 
que  de  quelque  circonftance  qui  l'a  précédé  ,  ou  de  quel- 
qu'autre  qui  l'a  fuivi ,  encore  qu'on  en  puiffe  tirer  des  ar- 
gumens  pour  la  conviction  de  l'accufé ,  néanmoins  ce  té- 
moignage n'eft  plus  de  la  nature  de  la  preuve  par  témoins  ; 
il  tombe  dans  l'efpece  de  la  preuve  par  indices,  parce 
qu'alors  la  dépolition  des  témoins  n'aboutit  qu'à  des  in- 
dices. 

29.  La  féconde  chofe  efTentielle  pour  former  une  preuve 
par  témoins ,  eft  que  le  témoin,  qui  dépofe  du  fait ,  en 
dépofe  comme  d'une  chofe  qu'il  [a]  fçait  de  certitude  pour 
l'avoir  vue  lui-même,  ou  du  moins  pour  l'avoir  entendue, 
fi  c'ed  une  de  ces  fortes  de  chofes  qui  confiltent  en  pa- 
roles ,  comme  les  injures  &:  les  blafphêmes  j  car  fi  le  té- 
moin ne  dépofe  finon  [^]  d'avoir  oui  dire  la  chofe  à  un 
autre  ;  iî  la  connoifTance  qu'il  a,  eft  [c]  vacillante  &  in- 
certaine ;  (i  ce  n'eft  qu'une  créance  \_d']  &  une  opinion 
fondée  fur  quelque  raifonnement ,  &  qu'il  ne  fçache  pas 
certainement  ce  qu'il  dit  pour  l'avoir  vu  ou  entendu  ,  fa  dé- 
polition  n'eft  plus  capable  de  former  uue  preuve  par  té- 
moins [^],  parce  que  le  ouï-dire  ne  fait  qu'une    iimple 

[il]   Deponat  fub  prasfentiâ  fuâ  debi-  Dumoulin  au  nombre  63  ,   fur  U  §.  5    de 

tum  eiTe  folutum.   l .  Teftium  i4,Cod.  fo  Coût,  de  Pans.  Glof,  dénomhr.  oh  it 

de  Teftib.  Licentia  fit  quaerere  perexa-  dit  que,  quand  quatre  notaires  auraient 

minationem  teftium  dicentium  fe  ,  &  af-  collationné  une  copie  fur  un  original ,   & 

fuilTe  iis  quœ  gefta  iunt ,  &  vidifle  qiiae  qu'ils  y  ajoûteroient  qu'ils  Jçaveni  que 

tune  agebantur.  Aiitli.  de  fanftif.  Epif-  cefl  le  vrai  original ^  pour  l' avoir  bien  vu. 

cop.  cap.  2  ,  §.  SI  verb  abfunt.  &  examiné  ^  toutefois  leur  copie  ne  feroit 

[b]   Sic  ergo   fuâ  fcientiâ  débet  red-  pas  pleine  foi,  fans  la  préfeniation  de  l'o- 

dere  teftinnonium  &   de   fuâ  praerentiâ,  riginal  ;  car ,  dit-il ,  des  témoins,  ou  no" 

De  auditu  autein  alieno  non  valet.  Glof.  t aires,  ne  peuvent  dépofer  que  de  ce  qu'ils 

ad  d.  I.  Teftium  in  verb.  P/-^/?o.  voient,  parce,   dit-il,    qu'ils  nom  pas 

[  c  ]  £t  ideb  teftes  qui  adverfùs  fidem  vu  faire  l'original.    Cela  étant ,  ils  nen 

fuaî   teftationis    vacillant  audiendi   non  peuvent  avoir  une  certitude  qui  vienne  de 

funt.  L.  ^,  ft".  de  Teftib.  Uur  propre  fens  ;  &  cela  ejl  impoffihle  ^ 

[  ./]  Teftis  débet  dicere  :^e  veritate,  cùm  aftus  tranfierit.  Vid.  pag.  331.  //  efl 

non  autem  quod  credat  tantum.  Glo''".  &  vrai  qu'un  pcu  ap.  es  il  dit  que  ,  faceret 

propofitii.  §.  Nulli  autem.  In  Autlient.  femiplenam  probationem  ,  cum  niagno 

de  fan^ifl.  Epifcop.  periculo.   68.   D^  plus  qu'il  en  feroit\iu- 

[e]   Il  y  en  a  un  texte  merveilleux  de  trement ,  fi  c'étaient  des  copies  qu'ils  tuf'-. 
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conje61ure;  l'incertitude  ne  forme  que  des  doutes;  la 
créance  n'eft  qu'une  fimple  opinion  -,  &  tout  cela,  en  un 
mot,  n'elt  point  un  témoignage. 

Ces  maximes  font  tirées  de  la  plus  pure  Se  de  la  plus 
confiante  difpolîtion  des  textes  du  droit  civil;  elles  font 
encore,  en  peu  de  mots,  expliquées  dans  un  palTage  de  la 
Colledion  des  loix  Attiques  ,  qu'un  fçavant  homme  a 
données  au  public  dans  ces  derniers  tems  :  a  Que  les  té- 
»^ moins,  (porte  cette  loi,)  ne  dépofent  que  des  chofes 
»  où  ils  ont  été  préfens ,  &  qui  fe  font  paffées  à  leurs 
»î  ;^eux.  »  A  àv  s)J-i  T.ç,  ^i  !,ç  civ  7ru^yk-i%,  TiestPiof^imç 
tctvra,  fxcipv^ùy  iv  yPJ-l^^a'Xic^ 'iiyiçc/iy.,ct  ^  id efl  :  Eoriim  qui- 
bus  imerfuerum  dum  fièrent  &  fieri  viderum  teflimonium  di- 
canto.  Sam.  Petit.  Leg.  Attic,  tit.  7. 

La  régie  que  les  doreurs  y  ont  établie ,  e/l  que  le  témoin 
doit  connoître  les  chofes  dont  il  dépofe  immédiatement , 
&,  pour  ufer  de  leurs  termes  [a'] ,  par  U  fens  corporel.  Mais 
pour  nous  expliquer  encore  plus  clairement ,  dubns  en  un 
mot  que  le  témoin  doit  être,  à  l'égard  des  chofes  dont  il 
eit  témoin  ,  ce  que  la  glace  d'un  miroir  eft  à  l'égard  des 
objets  qu'elle  repréfente.  Comme  elle,  il  doit  repréfenter 
les  chofes  dans  leur  état  véritable,  fans  les  augmenter, 
diminuer,  ni  altérer  en  quelque  manière  que  ce  puifTe  être^ 
&  cela  ne  fe  peut ,  s'il  dépofe  des  chofes  qu'il  n'a  pas  vuesl 
car  comme  une  glace  ne  peut  recevoir  que  les  efpeces  des 
objets  qui  lui  font  préfens,  il  ne  peut  au/Ti  recevoir  une 
connoiffance  parfaite  que  des  chofes  qui  fe  pafTent  à  fes 
yeux;  &  comme  cette  mên!e  glace  feroitfauffe,  fi  elle  re- 
préfentoit  à  ceux  qui  la  confiderent  des  objets  qui  ne  font 
pas  devant  elle,  le  témoin  feroit  un  faux  témoin,  s'il  pré- 
tendoit  faire  voir  des  chofes  qu'il  n'eût  pas  lui-même  vues, 
&  où  il  n'eût  pas  lui-même  été  préfent. 

fent  examinées,  après  avoir  prêté  ferment     partibus  &  ab  eorum  confenfi,  pendet 

'^^7"'  ^  ^''?''-/7-         ^^  cujusnotitiaT^&fciemiamhabetpropriis 

,.  1'' J  .^  ^^'\  ^fbet  reddere  rationem  fenhbus  visCis  &  aiid.tûs  ;  &  il  en  a  Lue 

dia.   fu.  per  fenf.m  corporalen.  ,    putà  les   textes.    Adde  tamen  quod  etiam  de 

v,rMm  vel  aud.tum.  Olof  ad  L.  T.rtu,n..  hi.  qua.  alils  fenf.bus  corporels  ut  taflûs" 

Cod.  deTeaibus,  m  Add...d  marg.  odoratûs  5c  guftûs  percipiuntur  confie! 

DumouUn    du  ^ue    1  abellunus  non  potefl.  Ibid.n.64,  §.  S  ,  tit.  i.  Glof. 

poteft  conficere  inftrumemiim  nifi  de  eo  denombr.  p.  332. 
tantùm  quod  in  fiiâ  prïefèntiâ  geritur  à 


.*  Nous  avons  détaillé  ci-dejfus  les  principes  qu'il  pofe  âce  fujct.  V.  la p,  43 1. 
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AufTi  voyons-nous  au  commencement  des  Epîtres  de 
5).  Jean,  que  ,  pour  fe  donner  créance  dans  le  témoignage 
qu  il  va  rendre  de  la  vérité  ,  il  dit  {a]  :  Il  faut  que  vous  me 
crojiei ,  parce  que  je  parle  de  ce  que  j'ai  ouï  de  mes  oreilles 
propres  ,  de  ce  que  j'ai  vu  de  mes  propres  yeux  y  &  de  ce  que 
J  ai  touché  de  mes  propres  mains. 

Et  quand  Jefus-Chrift,  lui  qui  étoit  la  vérité  même, 
parle  de  Ion  propre  témoignage,  il  femble  qu'il  ne  veut 
qu'on  le  croie  que  parce  qu'il  a  vu  &  qu'il  a  oui  toutes 
les  choies  dont  il  rend  témoignage  [^]  :  Croyei  ^^^h  dit- 
il  à  un  Pharifîen,  parce  que  je  paile  de  ce  que  je  fçais  ,  «5* 
que  je  ne  rends  témoignage  que  de  ce  que  j'ai  vu...  Jeté  dis, 
ajoute- 1  il  un  peu  après,  que  je  ne  fuis  témoin  que  de  ce  que 
j  ai  vu,   &  de  ce  que  j'ai  entendu. 

En  effet,  il  efl  conftanr  que  la  certitude  de  la  fcience 
qui  eft  ncceffaire  pour  former  un  témoignage  ,  ne  peut 
être  produite  que  par  la  vue  &  par  l'ouïe,  n'y  ayant  que 
ces  deux  fens  capables  de  recueillir  immédiatement  les 
images  &  les  efpeces  des  adions  &  des  paroles,  telles 
quelles  font  néçeilaires  pour  produire  une  connoiiTance 
parfaite  dans  nos  efprits. 

30.  Quant  à  la  preuve  par  indices,  ou  preuve  conjec- 
turale, c'efl  généralement  toute  autre  forte  de  preuve  qui 
n'ert:  ni  littérale  ni  teftimoniale  ;  ce  n'eft  pas  qu'elle  ne 
dépende  le  plus  fouvent,  comme  les  autres,  des  titres  &  des 
témoins  ;  n^ais  c'eft  de  titres  &  de  témoins,  ou  dont  la  foi 
n'eft  fondée  que  fur  celle  d'autrui ,  ou  qui  ne  nous  décou- 
vrent pas  immédiatement  le  fait  dont  il  s'agit ,  &  qui  ne 
nous  en  apprennent  que  des  circonftances  ,  dont  nous  nous 
fervons  pour  parvenir,  par  raifonnement,  à  la  découverte 
de  la  vérité. 

31.  Mais  il  faut  remarquer  que  toutes  fortes  d'indices 

[a]  Quod  audivimus ,  quod  vidimus  aiidiffet  &  vidiflet.  Ut  L.  Diem  proferre 
oculis  noftiis,  quod  perfpeximus  ,  quod  §.  Coram,  Cod.  de  Arbit.Sed  fi  teftifice- 
manus  noftrœ  contreftaverunt  teftamur.  turdealiis  quae  non  pe-cipiumur  vifu  vel 
Ep.  2 ,  I.  Ireni ,  c.  4 ,  v.  4.  auditu  ,  fed  guftu  vel  odoratu  aut  taflu , 

[b]  Amen,  amen    dico   tibi ,    quià  débet  deponere  Tenfum  illi   appropria- 
quod  fcimus  loquimur ,    &   quod  vidi-  tum.  Al.à^  non  effet  fufficiens  probatio 
mu5  teftamur.  Joan.  3  ,  v,  11.  ut  not.    per  Barto!.  in  L.   i,  Cod.  de 

Et  quod  vidit  6^  audivit  hoc  teftatur.  verb.  Obligat.  GlofT.  ad  L.  Teftium  13 

^^'A  "::  3  2;    ^        ,.  Cod.  de  Teftib.  in  verb.  Prafmïafua  ]  ' 

Quia  vifu  &  auditu  res  percipiuntur  :  5c  ibi ,  Addit.  ad  marg, 
nec  cenieretur  teftis  fuiffe  praslens,  nifi 
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ne  font  pas  reçus  pour  faire  preuve  en  matière  criminelle  ; 
il  ny  a  que  les  mdices  mamfeiks,  indubitables,  &  plus 
clairs  que  le  jour,  u  II  y  a  deux  fortes  d'indices  ,  (dit  Arif- 
»  rote ,)  les  uns  qui  forment  une  fcience,  &  les  autres  qui  ne 
»  fondent  qu'une  opinion  :  »  In  Rhet,  ad  Alex,  cal  ii. 
no;.;  èîTm  any.e)u>v  rh  uivoisfm  ,  ro  ô\  ê/J^.^a;.  Signa  verb  effi- 
ciunt  alla  quidem  opinionem,  alia  verb  Jcicnnam  :  or  la  loi  dé- 
lire de^  premiers  ;  car  elle  veut  des  indices  indubitables  & 
plus  clairs  que  le  jour,  c'elU-dire,  de  ces  indices  qui  forment 
la  Icience  ,  &  qui  concluent  par  une  conféquence  fi  nécef- 
laire,  qu'il  eft  impoffible  que  la  chofe  foit  autrement  qu'ils 
la  font  voir  ;  &  de  ce  nombre,  (pour  ne  m'arrêter  qu'à 
ce  qui  regarde  ma  matière ,)  font,  entr'autres,  tous  les  effets 
qui  ne  peuvent  être  produits  que  par  une  feule  caufe  ;  car, 
du  moment  qu'un  effet  ne  peut  être  imputé  qu'à  une  feule 
caufe,  vous  devinez  la  caufe  par  l'effet,  par  une  confé- 
quence indubitable ,  &  qui  form.e  une  fcience,  la  fcience 
étant  une  connoiffance  des  caufes  par  leurs  effets ,  tout 
ainfi  que  des  effets  par  leurs  caufes.  Mais  pour  ce  qui  efl 
de  tous  les  effets  qui  peuvent  être  imputés  à  deux  caufes 
diverfes ,  ce  ne  font  jamais  des  indices  indubitables  :  ils  ne 
forment  jamais  de  fcience,  mais  de  fimples  doutes  ;  c'efl 
pourquoi  on  les  appelle  équivoques  [a],  d'autant  que, 
pouvant  également  fignifier  deux  chofes  diverfes,  ils  tien- 
nent toujours  l'efprit  partagé  entre  les  deux  ;  &  Balde  les 
appelle  des  moyens  impeninens  [b]  ,  qui  ne  prouvent  rien  , 
parce  qu'encore  que  le  moyen  ,  c'eft-à-dire  l'effet,  fou  cer- 
tain ,  il  ne  conclut  rien  de  certain  pour  en  faire  connoître 
la  caufe. 

^  Voici  l'efpece  de  la  loi  à  propos  de  laquelle  il  en  parle 
ainfi  ;  &  elle^n'efl  pas  inutile  à  notre  fujet  [c].  Un  homme 
foutenoit  qu'un  autre  étoit  efclave  ;  &  pour  le  prouver  , 
il  montroit  que  le  frère  &  la  mère  même  de  cet  homme 
avoient  vécu  dans  l'efclavage  :  Cette  preuve  efl  ridicule,  dit 

\a\  Id  enim  quo  multa  fignilicantur  conis ,  matrem  eius  ac  fratrem  femlia 

eft  lignum  amoiguiim ,    &    per  confe-  leciiTe  mimfteria  non  lufficit ,    &c.  cùm 

quens  fallendi  occaho.  Sanfl.  Thom.  in  de  iervis  ex  eâdem  matre  natis  iiberta- 

x'J  D^'  ^""r     '  ^"-  3  '  are.  1.  tem  unus  adipilcfnon  orohibeatur.  Dl£t. 

k  -'•      «  "^/-^'^  'mpertineniia  non  fit  L.   22,  Cod.   de  Probat.  Et  c\(l  dc-là. 

.probano.  Bald.  in  Rubrlc.  L.  22.  Cod.  que  Balde  tire  cène  maxime  :  Per    me- 

i    iV^J        ,     ■  ^  diaimpertinen;ianonhtprobauo. 

[cj  Ad  probationem  fervitutls  Gly- 

la 
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la  loi  ;  car  la  liberté  n  cjî  pas  toujours  l' effet  d' une  feule  caufe  : 
fi  ce  prétendu  efclave  n  'a  pas  obtenu  la  liberté  de  fa  naiffance, 
ne  la  peut-il  pas  avoir  reçue  du  hasard  &  de  la  bonne  Jonune  F 
32.  Tous  les  effets  ,  qui  peuvent  être  attribués  à  deux 
différentes  caufes,  ne  font  donc  point ,  encore  un  coup,  du 
nombre  des  indices  indubitables.  Pourquoi  ?  parce  que  du 
moment  qu'ils  peuvent  être  imputés  à  deux  diverfes  cau- 
fes,  il  eft  impofîible  de  s'affurer  de  laquelle  des  deux  ils 
font  les  indices.  Il  en  eft  de  même  que  d'un  fruit  que  Ton 
n'a  point  vu  cueillir.  S'il  n'y  a  qu'un  feul  arbre  qui  en  pro- 
duife  de  femblable ,  il  eft  aifé,  en  le  voyant,  de  deviner 
auquel  il  a  été  pris  ;  mais  s'il  y  a  deux  arbres  tous  pareils, 
l'on  ne  le  peut  plus  conjeélurer  fans  incertitude;  &  cela 
eft  encore  plus  difficile  à  reconnoitre  ,s'il  s'en  trouve  trois 
de  même'efpece.  Ainfi,  quand  on  voit  un  effet  qui  ne  peut 
être  produit  que  par  une  feule  caufe,  il  eft  aifé  de  deviner 
la  caufe  par  fon  effet.   Mais  s'il  peut  être  imputé  à  deux 
caufes,  l'on  ne  peut  plus  l'attribuera  l'une  des  deux,  qu'avec 
^oute  ;  &  le  doute  eft  encore  plus  grand,  ft  l'efprit  fe 
trouve  partagé  entre  un  plus  grand  nombre  de  caufes: 
tellement  que,  fans  s'arrêter  à  toutes  les  diftin61ions  des 
écoles  qui  embarraffent  tant  l'efprit  dans  la  connoifîance 
des  diverfes  efpeces  de  {ignés  ou  d'indices,  l'on  peut  dire, 
en  un  mot,  de  toutes  fortes  de  conje6lures  ,  qu'elles  s'éloi- 
gnent de  l'efpece  des  indices  indubitables ,  par  autant  de 
degrés  qu^il  y  a  de  caufes  diverfes  dont  elles  peuvent  être 
les  effets. 

Voilà  quelles  font  les  trois  fortes  de  preuves  légitimes 
&  reçues  en  matière  criminelle  ,  hors  defquelles  la  loi 
n'en  admet  aucune  :  voyons  maintenant  ft  la  comparaifon 
d'écritures  fe  peut  dire  de  l'une  de  ces  trois  efpeces  j  c'eft 
le  fujet  de  ma  troifieme  proportion. 

Je   dis   donc   en   troisième   lieu,  que  la    m.  Proposi- 
comparaifon  d'écritures  n'eft  d'aucune  de  ces  trois  fortes  ^^°^- 
de  preuves.  Mais  cette  troifieme  propofition  deftre  un  peu    Que  la  compa- 
plus  d'explication  que  les  deux  autres  ,   parce  qu'en co'-e  ^^''i'"  d'écritures 

jii^^r*.  ■  •  Il         n  r^.  .        "cft    point     du 

quelle  ne  loit  pas  moins  cerrame,  elle  eft  toutefois  moms  nombre  des  troi 

-*1 ' ^-    _  .  -         t>_  _       1         /"  /-    .  /         ...  /^. 


connue,  plus  importante,  &  que  de  fon  parfait  établiffé- ^'P^^^^  ^^  P^e 
nient  dépend  quafj  la  décifion  de  toute  la  matière.  [oTenTadefec 
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33.  Premièrement ,  peut-on  dire  que  la  comparaifon  d'é- 
critures forme  une  preuve  littérale  ?  Je  demeure  d'accord 
qu'elle  eft  toujours  fondée  fur  un  écrit  ;  mais  efl-ce  aflez. 
d'un  écrit  pour  faire  une  preuve  par  titre  ?  N'avons-nous 
pas  vu ,  entr'autres,  qu'il  faut  pour  cela  que  la  pièce  dont 
on  fe  veut  fervir  ,   prouve  immédiatement   la  vérité,  & 
qu'elle  fafle  foi  par  fon  autorité  propre  :  or  en  toute  com- 
paraifon  d'écritures,  le  titre  qu'il  s'agir   de  vérifier,  ne 
contient  pas  le  plus  fouvent  un  feul   mot  du  fait  dont  il 
s'agit  ;   l'on  n'en  tire  des  lumières  que   par  conjeftures  ,. 
(  comme,  par  exemple,  lorfque  de  la  différence,  ou  de  la 
reflemblance  des  lettres  ,  l'on  en  veut  induire  une  fauf- 
feté  j  )  &  quoi  qu'il  en  foit,  la  pièce  qu'on  doit  vérifier  ne 
fait  jamais  foi  par  elle  même  ,  puifqu'au  contraire  il  faur 
toujours  qu'elle  foit  elle-même  prouvée  ,  &  que  toute  fon^ 
autorité  ne  fe  foutient  que  fur  le  raifonnement  &  les  con- 
jefturesdes  experts:  donc  la  comparaifon  d'écritures  n'eit 
point  une  preuve  littérale. 

34.  Peut-on  dire  plus  raifonnabîement  que  ce  foit  une- 
p'^euve  par-témoins  ?  Il  fembie,  à  la  vérité,  qu'on  fe  le  foit 
imaginé,  à  voir  la  manière  que  l'on  a,  depuis  quelque  tems, 
introduite  de  faire  dépofer  les  experts  dans  les  informa- 
tions ,  &  de  les  entendre  confufément  avec  les  témoins , 
&  ,  ce  qui  eft  encore  plus  étrange  ,  de  les  réconfronter 
aux  accufés. 

Mais  il  n'y  a  pourtant  encore  rien  de  plus  éloigné  de  la- 
nature  des  témoins^  &  je  crois  que  quiconque  y  fera  un 
peu  de  réflexion  ,  trouvera  cette  procédure  alTez  étrange  j 
car  nous  avons  vu  que  la  première  condition  effentielle  pour 
form.er  une  preuve  par  témoins ,  eft  que  le  témoin  dépofe 
du  fait,  c'eil-à-dire  qu'en  matière  criminelle,  par  exem- 
ple,  il  dépofe  du  crime  dont  il  s'agit  :  or,  dans  la  com- 
paraifon d'écritures ,  des  experts,  en  qualité  d'experts,  ne 
peuvent  jamais  dépofer  que  de  ia  reiîemblance ,  ou  de  la^ 
diverfité  des  écritures  qui  leur  font  repréfentées.  Cette 
reffemblance  ,  ou  diveriité  n'ell  pas  le  crime  \  ce  n'en  peut 
être  tout  au  plus  qu'un  indice  ;  & ,  par  conféquent ,  la  dé- 
position  des  experts  ne  peut  jamais  former  qu'un  indice. 

Je  n'ignore  pas  qu'il  fe  trouve  quelquefois  des  experts^ 
allez  hardis  pour  entreprendre  fus  i'ojSice  des  témoins  ,  &l 
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pour  dépofer  qu'ils  croient  que  les  écritures  font  faufles , 
6c  qu'elles  font  de  la  main  d'un  tel  ou  d'un  tel,  comme 
s'ils  la  leur  avoient  vu  écrire.  Mais ,  du  moment  qu'un  ex- 
pert veut  pafler  jufques-là,  ce  n'eft  plus  un  expert ,  c'efl 
un  témoin  affecté,  c'eft  un  faux  témoin  ;  car  un  homme, 
comme  nous  avons  encore  dit ,  ne  peut  légitimement  dé- 
pofer en  juftice  que  de  ce  qu'il  a  vu  ,  non  pas  par  raifon- 
nement,  mais  par  fes  fens  :  or  un  expert,  en  qualité  d'ex- 
pert, ne  voit  rien  au-delà  de  la  fimple  reflemblance  ,  ou 
diverfîté  de  lettres  ;  il  ne  peut  donc  parler  d'autre  chofe  ; 
&  tout  ce  qu'il  dit  au-delà  ,  marque  de  la  faufleté ,  ou  tout 
au  moins  de  rafFe6^ation.  Cette  reflemblance  peut  bien 
faire  imaginer  &  deviner  à  des  experts  ce  que  bon  leur 
femble  ;  mais  il  y  a  bien  de  la  différence  entre  deviner  & 
fçavoir  :  on  ne  les  entend  pas  comme  devins ,  mais  comme 
experts.  La  juftice  ne  décide  pas  de  la  vie  des  hommes 
fur  des  imaginations  :  elle  veut  la  certitude  de  la  fcience  ; 
elle  demande  une  infaillibilité  ;  elle  veut  *  des  lumières  plus  *  Luce  merUia- 
claires  que  le  foleil  en  plein  midi.  nAdarïorcs.G\oi\. 

Je  paflê  plus  avant;  &  je  dis  que  non-Ieulement  un  ^^^^ 
expert  ne  peut  pas  dépofer  du  crime  d'un  accufé  ,  mais 
qu'il  ne  peut  pas  même  dépofer  en  qualité  de  témoin  ,  de 
Ja  reffemblance  ou  diverfité  des  caractères  qui  lui  font 
repréfeniés,  quoique  ces  caractères  tombent  fous  les  fens, 
&  qu'il  les  voie  de  fes  propres  yeux.  La  raifon  en  eft  que , 
comme  nous  avons  dit,  il  faut  qu'un  témoin  dépofe  du  fait, 
&  qu'il  fçache  ce  fait,  non  pas  par  opinion,  ni  par  jugement, 
mais  par  la  pure  connoiflance  de  fes  fens,  par  fon  fens  corpo- 
rel, comme  difent  les  jurifconfultes  ;  auffi  faut-il  par  la  même 
raifon  que  la  chofe  dont  il  dépofe,  foit  un  fait  qui  fe  conçoive 
parfaitement  par  la  pure  connoifl^ance  des  fens,  &  non 
pas  par  jugement  &  par  opinion.  Expliquons-nous  mieux. 

11  y  a  deux  fortes  de  faits  qui  peuvent  tomber  en  quef- 
îion  ;  les  uns  que  nous  concevons  entièrement  par  les  fens , 
comme  font  toutes  les  aftions  qui  ne  confiftent  qu'en  fait  ; 
les  autres ,  dont  la  notion  fe  forme  principalement  par  l'en- 
tendement, telles  que  font  toutes  les  chofes  qui  dépendent  du 
raifonnement.  La  nature  feule  nous  mené  à  la  connoifl^ance 
des  premiers  :  il  n'y  a  que  l'art  &  la  fcience  qui  nous  doa- 
nent  la  parfaite  connoiflance  des  autres. 

Kkkkku 
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De  ces  deux  fortes  de  faits ,  les  premiers  fe   peuvent 
prouver  par  témoins ,  mais  jamais  les  féconds ,  parce  que 
du  moment  que  la  connoiffance  d'un  fait  ne  dépend  que 
de  la  fcience  ou  de  l'art ,  tout  ce  qu'on  en  peut  dire  n'e/t 
plus  qu  un  raifonnement ,  ou  ,  pour  mieux  dire  ,  une  opi- 
nion ,  &  lopmion  n'eft  jamais  un  témoignage. 
*L.2  f.deinf.      Cette  différence  a  été  fi  bien  reconnue  par*  la  loi ,  nue 
--^  -..     dans  toutes  les  chofes  dont  la  conno.ffance  ne  dépendre 
de  la  fcience  ou  de  l'art ,  elle  n'a  jamais  admis  les  témoins  ; 
elle  a  feulement  permis,  en  ce  cas,  d'avoir  recours  aux 
experts.  Nous  en  avons  entr'autres  un  texte  Hien  précis. 
,f"^^'°^^^""^"^^  ^e  ^iois  [aj,  qui,  corrigeant  l'abus  qui 
setoit  ghffé  dans  la  manière  d'informer  de  la  valeur  des. 
chofes  dont  il  s'agiffoit  de  fçavoir  le  prix,  défend  d^avoir 
dorénavant  recours  aux  témoins,  &  ordonne  que  l'on  con- 
viendra fimp'einent  d'experts  :  pourquoi  ?  Parce  que  la  con- 
noiflance  du  prix  &  de  la  valeur  des  chofes    dépend  de 
1  expérience  &  de  l'art  ,,&  non  pas  feulement  de  la  nature. 
Or  il  eu  certain  que  la  connoiffance  parfaire  de  la  ref- 
femblance,  ou  diverfité  des  carafteies  ,  ne  dépend  point: 
de  la  nature  feule,  mais  de  la  feule  e  r^-p-i  rie  ne  e,  &  de  l'art. 
,     U  ne  faut  autre  chofe,  pour  le  prouver,  que  les  arrêts  & 
les  fentences  propres,  par  lefquelles  on  ordonne  tous  les. 
jours,  qu'il  fera  procédé  à  la  comparaifon  des  écritures;  car 
jamais  on  ne  manque  d'ajouter  que  ce  fera  des  maîtres  écri- 
vams,^ou  experts.  Pourquoi  des  experts ,  fi  c'étoit  une  chofe: 
quifepût  cûnnoître  naturellement  &  fans  art  ?  ÎI  y  a  plus^ 
car,de  quelle  manière  ces  experts  dépofent-ils  d'une  reffem- 
blance  ?  ce  n'eil  jamais  que  par  des  raifonnemens  &  des  in- 
duftions  pleines  de  fubtihté^  en  féparant  les  mots  de  chaque 
ligne,  en  divifant  les  lettres  de  chaque  mot,  en  coupant  quel- 
quefois les  lettres,  même  par  parties,  &  en  les  diftinguant  de 
leurs  iiaifons,  pour  les  comparer  les  unes  aux  autres.  Enfin. 
je  ne  veux  que  la  dépofition  propre  d'un  écrivain  ,  pour 

[a]   Art.  i6î.  Dorénavant,  en  toutes  les  juges,  pour  epimer  &  èvalutr  leCducsc 

mcncres  ou  il  fera  queftion  d'informer  &  chofes,  &  en  rendre  rarfon ,  fans  autres 

faire  preuve  par  témoins  de  la  valeur  de  ment  Us  appointer  à  informer  &  faire  en^  - 

quelque  chofe   jeront  tenues  les  parties,,  quête  ,,fauf ,  quant   aux  autres  faits  qui 

d  une  part  6»  d  cuire  ,de  convenir  de  gens  feront  déduits  au  procès ,  de  les  recevoir  ai 

expats  &  a  ce.  connoiffans  ;  &  faute  d'err.  faire  preuve  par  témoins,. 
oûJiveniri  m  jeront  nommés,  d'offiç^.  par 


Par  Compar  aïs  on  d'Ecritures.  §r^ 
montrer  qu'il  n'y  a  rien  qui  dépende  tant  du  raifonne- 
irent  &  de  l'art^  ni ,  par  conléquent ,  rien  qui  foit  fi  éloigné 
ûe  la  qualité  des  choies  qui  peuvent  tomber  dans  la  preuve 
par  témoins.  Ces  experts  font  donc  des  arbitres ,  &  non 
pas  des  témoins  ?  Et  ,  comme  dit  excellemment  un  inter- 
prète du  droit ,  *  leur  dépofiùon  ejl plutôt  un  jugeimnt  qu'un  *  ^'  :,^j- 
témoignage.  cïum/qnL'nfl7. 

35.  Bejîe  donc  que  la  comparaifon  d'écritures  forme  une '"'"^'"''*'  Salycet, 
preuve  de  la  nature  des  indices  ,  &  il  eft  vrai  que  c'en 
eft  un  i  car  fon  effet  efl  de  montrer  la  diverfité  ou  la  ref- 
femblance  des  écritures ,  &  l'un  &  Fautre  font  des  con- 
Jeftures.  Mais  l'indice  qui  en  réfulte  efl-il  un  de  ces  in- 
dices indubitables  qui  font  défîtes  par  la  loi  dans  les  ma- 
tières criminelles ,  ou  fi  c'efl  feulement  de  ces  indices  in- 
certains &  trompeurs  qui  en  font  abfolument  rejettes  ? 

Perlonne  ne  doute  que  fi  une  conje6iure  de  cette  qua- 
lité peut  être  de  quelque  poids  ,  c'elt  dans  les  matières^ 
de  faux  :  voyons  donc  fi,  en  matière  de  faux- ,  la  compa- 
raifon d'écritures  peut  former  un  indice  indubitable  ;  car 
û  elle  n'en  fait  pas  un  dans  cette  rencontre,  il  n'y  en  a^ 
point  où  cela  puiffe  être.  • 

L'indice  indubitable  efl ,  comme  nous  avons  vu,  celui- 
qui  produit  une  conféquence  néceffaire  pour  juftifier  la- 
la  chofe  dont  il  efl  l'indice.  Suppofons  donc  deux  écri- 
tures jugées  j>ar  les  experts,  les  plus  femblabies  ,  ou  les^ 
plus  différentes  qu'on  fe  puiffe  imaginer,  s'enfuir-il,  par 
une  conféquence  nécefîaire,  que  ces  deux  écritures  foient" 
d'une  même  main,ii  elles  font  femblabies,  ou  qu'elles  foient 
d'une  main^diverfe,  fi  elles  font  différentes?  En  un  mot, 
en  réfulre-t-il  une  nécefîité  indubitable  de  Jà  faufleté  ,  oa 
de  la  vérité;.de  ces  deux  écritures?  Si  Tune  de  ces  induc- 
tions eff  néceffaire  ,  je  veux  dire  ,  fi  c'eil  une  conféquence 
infaillible  que  deux  écritures  femblabies  foient  de  même 
main,  &  que  deux  écritures  différentes  foient  de  mains  di- 
verfes,.  iP'faut  qu'il  n'arrive  jamais  que  deux  écritures  de 
même  main  foient  différentes ,  ni  que  deux  écritures  de 
différentes  mains  foient  femblabies  j  *J  ;  car  fi  l'un  ou  l'autre  ^  .  ..  . 
des  deux  arrive  quelquefois,,  il^y  a  plus,  (je  ne  dirai.«;. J>L,--wit 
pas  de  néceiîité,  mais  je  dirai  même)  de  fiàreté  dans  ctno^^^  ^''/'~"  '^''*^^'"^; 
sonféq^uence  i  &  il  y  en  a  encore  bien  moins  ,,fi  cela  ^ni\Q^!^cz1ni!i^f,l 
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ather  hahere  pof-  Touvent  ;  Car  enfin  ,  pour  faire  que  ces  conféquences  ; 
funt^chm  hn^^e  à  Voilà  dcux  écntures  femblables ,  donc  elles  font  de  même  main  ; 
fint,  fini  nec-ne,  ^^^^^  "^^•*'  ^^"'^""''^•^  dijjeremes  ,  donc  elles  jont  de  deux  mains 
obfcunim.    e]i.      divtrfes  i  afin  ,  dis-je,  que  ces  conféquences  foient  véri- 

i^p!\'/'  ^^^'  ^^^'^^  >  ^^  ^^^^  établir  pour  principe,  que  toute  écriture 
fembJable  eft  de  même  main,  &:  que  toutes  écritures  dif- 
femblables  font  de  mains  différentes  :  or  qui  eft-ce  qui 
oferoit  mettre  en  avant  un  tel  principe  ?  Qui  ell-ce  qui 
peut  nier  qu'il  n'arrive  ,  tous  les  jours,  que  des  écritures  de 
deux  mains  différentes  font  pareilles,  &  que  des  écritures 
d'une  même  main  font  différentes.  Le  feul  principe  qu'on 
y  peut  donc  établir  ,  eff  de  dire  que  fouvent  deux  écrits 
d'une  même  main  font  femblables ,  &  que  quelquefois 
aufîi  ils  font  différens.  Mais  qui  peut  tirer  une  conféquence 
régulière  d'un  tel  principe  ?  Qui  a  jamais  vu  argumenter 
ainfi  ?  Souvent  des  fruits  d'un  même  arbre  fe  reJTemblent  j 
donc  tous  fruits  ,  qui  fe  reffemblent ,  font  d'un  même  arbre, 

36.  Paffons  plus  loin.  Nous  avons  vu  ci-devant,  (& 
c'elè  un  principe  àts  philofophes  &  des  rhéteurs,)  que 
tout  figne  qui  eff  équivoque  ne  forme  jamais  un  indice 
indubitable  ;  qu'il  efi:  équivoque,  dès  que  c'eft  un  effet,  par 
exemple  ,  qui  peut  être  imputé  à  deux  caufes  différentes  ; 
&  encore  plus  ,  s'il  peut  être  aiîribué  à  un  plus  grand 
nombre  de  caufes. 

Or  la  reffemblance  ,  ou  la  difparité^  qui  fe  trouve  entre 
deux  écritures  comparées  enfçmble ,  ne  peut-elle  pas  être 
un  effet  de  diverfes  caufes  }  Ne  fe  peut-il  pas  faire  que  ce 
foit  un  effet  d'une  imitation  étudiée  ,  auffi-bien  que  de  l'ha- 
bitude d'une  même  main?  Ne  fe  peur-il  pas  faire  que  ce 
(bit  l'effet  d'une  rencontre  fortuite  de  deux  perfonnes  qui 
écrivent  de  même  façon  ?  Ne  fe  peut-il  pas  faire  que  ce 
foit  l'effet  d'autant  de  caufes  qu'il  y  a  de  fauffaires  capables 
d'imiter  la  main  d'autrui,  d'autant  de  perfonnes  qu'il  y  en 
a  de  capables  d'écrire  naturellement  de  même  forte,  enfin 
d'autant  de  rencontres  qu'il  y  en  a  qui  peuvent  diverfifier 
les  cara6l:eres  ?  Cette  reffemblance,  ni  cette  difparité  n'efl 
donc  pas  fimplement  l'effet  ordinaire  d'une  feule  caufe , 
mais  de  dix  mille  ^  &  fi  cela  eff,  y  eut  il  jamais  un  figne 
plus  équivoque  ,  un  indice  plus  incertain  ,  une  conje£lure 
plws  irciTipeufe  ,^ 
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37.  Paflbns  encore  plus  avant.  Baide  en  a  fait  une  dé- 
finition merveïlleufe:  Scriptura  ex  ^uâjic  comparano,  nikil 
aliud  eft  nifi  argumenium  à  fimiii  &  verijîmili,  Bald,  ad  U 
Comparationes,  num.-  3  4.  «  La  comparaifon  d'écritures,  (  dit- 
»>il,)  n'eil  autre  ciiofe,  fmonun  argument  pris  de  la  relie m- 
»  blance  &  de  la  vraifemblance."  Cette  définition  eft,  à  mon 
gré,  admirable,  d'autant  qu'elle  en  explique  non-feulement 
loute  la  nature,  mais  encore  tous  les  effets  j  elle  en  com- 
prend la  nature, ,  parce  qu'en  effet  le  fondement  de  cette 
preuve  n'eff  autre  chofe  que  la  relTemblance  j  tWe  en  ex- 
plique tous  les  effets  ,  parce  qu'on  aura  beau  chercher  tant 
que  l'on  voudra,  l'on  ne  ne  trouvera  pas  qu'il  en  puiffe 
jamais  réfulter  autre  chofe  que  la  vraifemblance  j  car,  en- 
core une  fois,  qu'on  pofe  deux  écritures  les  plus  fembla- 
bles  du  monde,  &  qu'on  raifonne  deffus,  fans  préoccupa- 
tion ;  un  homme  raifonnabie  ne  dira  jamais  autre  chofe,. 
fmon  :  Voilà  deux  écritures  pareilles^  donc  il  ejî  vraifemblable 
(^u  elles  font  d'une  même  main  :  ar  de  tout  ce  qu'il  y  a  d'ar- 
gumens,  y  en  a-t-il  un  fi  foihle  que  la  vraifemblance?  Qui 
a  jamais  appris  à  conclure  ainfi  ?  Cela  efi  vraifemblable^  donc 
cela  efî. 

38.  Il  eff  bien  plus  rare  mille  fois  de  voir  deux  enfant 
de  divers  pères  qui  fe  reffemblent ,  que  non  pas  de  voir 
deux  écritures  de  différentes  mains  qui  foient  femblables  j 
car  la  reffemblance  de  deux  perfonnes,  qui  ne  font  pas  nées 
de  mêmes  parenSy  ne  peut  être  qu'une  chofe  fortuite;  au 
lieu  que  la  reffemblance  de  deux  écritures  de  diverfes' 
mains  peut  être,  comme  nous  avons  dit,,  non-feulement 
fortuite,  mais  étudiée.  L'un  ne  fe  peur  rencontrer  que  par 
un  miracle  de  la  nature:  l'autre  peut  arriver  par  un  effet 
ordmaire  de  l'art,  &,  de  plus,  par  mille  rencontres  natu- 
relles. Néanmoins,  quoiqu'il  fait  infînimenf  plus  difficile  de' 
voir  deux  perfonnes  qui  fe  reffemblent ,  fans  avoir  mêmes 
parens,  que  de  voir  deux  écritures  pareilles  fans  être  de 
même  main ,  feroit-ce  un  bon  argument  en  juffice  de  con- 
clure de  la  reffemblance  qui  fe  rencontreroit  entre  deux  per- 
fonnes ,  qu'mdubitablement  ils  font  frères  ?  Un  homme  fe- 
îoir-il  reçu  là-deffus  à  demander  le  partage  d'une  fucceffion  "^ 

Cependant  l'argument  de  la  reffemblance  deS'  écritures' 
€Û  j,ainfî  q.ue  nous  venc^is  de  dire- 5;  encore  bian  plus  îoM^ 
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que  celui  de  la  reiTemblance  des  perfonnes  ;  &  l'on  hazar- 
deroit  là-defTus  ,  non  pas  le  partage  d'une  fuccefnon ,  mais 
toute  la  fortune ,  la  réputation,  &  la  vie  des  hommes  :  cela 
le  peut-il  raifonnablement  concevoir? 

39.  C'eft  un  principe  de  la  fageffe,  que  celui  qui  a  été 
trompe  une  fois ,  doit  être  toujours  en  défiance  de  la  chofe 
qui  l  a  trompé  ;  parce  que  c'eft  un  autre  principa  que  ce 
qui  a  trompé  une  fois ,  peut  tromper  autant  de  fois  que 
1  on  aijra  l'imprudence  de  s'y  confier  :  or  combien  de  fois 
la  reffemblance  a-t-elle  trompé  dans  les  écritures,  auffi- 
bien  que  dans  les  hommes  ? 

Si  l'hiftoire  [a]  nous  a  confervé  les  noms  de  tant  de  gens 
qui  ont  trompé  par  la  reffemblance  de  leurs  vifages,  que 
nous  en  voyons  des  chapitres  entiers  dans  les  livres;  com- 
bien, à  plus  forte  raifon,  pourroit  on  faire  de  gros  volu- 
mes de  ceux  qui  ont  abufé  les  juges  ,  les  particuliers  ,  & 
les  experts  même ,  par  la  reffemblance  &  par  la  confor- 
mité parfaite  des  écritures  ?  Mais  ces  exemples  fe  voient 
plus  dans  l'expérience  du  monde  que  dans  Whvres ,  parce 
que  cela  eft  fi  ordinaire  &  fi  commun,  qu'on  ne  fe  donne 
pas  la  peine  de  le  remarquer,  à  moins  qu'il  n'arrive,  ou 
en  des  rencontres  importante^,  ou  à  des  perfopnes  extraor- 
dinaires [^]. 

Ainfi  Suétone  [c]  a  écrit  qu'Augufte  apprenoit,  fur  toutes 
Ghofes,  à  fes  enfans ,  à  imiter  fa  fignature  ;  &  en  un  autre 
heu  ,  il  dit  [d]  que  l'empereur  Titus  étoit  fi  adroit  à  con- 
trefaire la  main  d'autrui,  qu'il  n'y  avoit  perfonne  qui  ny 
fût  trompé:  Enfone,  ajoûte-t-il,  que  ce  prince  avoit  accou- 
tumé de  dire  de  lui-même^  qu'il  ne  tenoit  qu'à  lui  qu'il  ne  fût 
U  plus  grand  de  tous  ks  fauffaires.  Nous  voyons  dans  l'hif- 
toire  fecrette  de  Procope  [f]  une  chofe  étonnante  d'un 
certain  Prifcus  de  la  ville  d'Emeffe.  Il  avoit  contrefait 
l'écriture  de  tout  ce  qu'il  y  avoit  quafi  de  perfonnes  de  qua- 
lité dans  la  ville,  &  celle  même  des  plus  célèbres  notai- 

M  Valerîus  Max.  de  Similitud.  form.  ces  ?  An  CWrographo  in  quo  habes  fcien» 

1.  9,  c.  15  ;  Item  Solin.  Pohhiftor.  c.  5.  tlam  quaeftuofam  ?  Fhiliu, 

Qpujc.  ou  puits   Traités  delà  Moiht-le-  f  c]  Suet.  in  Aug. 

Vay^r     Lctt.  26.  [J  J  Idem  in  Tito.  Imitari  chirogra- 

[  b  J   Ctceron  reproche  quelque  part  à  pha  qiiœcumque  vidifTet,  ac  fepè  piofi- 

Antoine  d  avoir  fait   métier  de  contre-  teri  le  maximum  falfarium  çfle  potuifle. 

j>nre  les  écritures ,  &  d'y  avoir  fait  de  [  «  ]  Jn  Anecdot. 
pands  profits,  Quo  me  tefte   coavrn- 

res  j 
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tes ,  avec  tant  d'art ,  que  /amais  perlonne  n'y  reconnut  rien 
jufqu  a  ce  qu'il  l'avouât  lui-même  ;  &  l'hiftorien  remarque 
que  la  foi  qu'on  ajoûtoit  aux  contrats  de  ce  fauffaire ,  fut 
le  fujet  de  cette  Conftitution  ,  par  laquelle  Juftinien  or- 
donna que  dorénavant  l'on  ne  prefcriroit  plus  contre  l'E- 
glife  Romaine  ,  par  un  moindre  efpace  de  tems  que  de  cent 
années  [a].  Zazius,  dans  fes  Réponfes  fingulieres  ,  fait  men- 
tion d'un  certain  moine,  dont  radreffe  n'étoit  pas  moindre 
A  contrefaire  les  écritures  ^  &  Mornac  ,  d'un  auffi  célèbre 
fauflaire  *  qui  fut  emprifonné  fous  Henri  le  Grand.   Mais    ^^ji  Com  a^ 
à  quoi  bon  s'arrêter  ici  à  des  exemples  particuliers?  Tous  raùones',Co7Tc 
les  auteurs  demeurent  d'accord  que  ceil  une  chofe  lî  or-  ^'"^^  '"fi''' 
dinaire  &  fi  triviale ,  qu'ils  n'en  parlent  quafi  jamais,  qu'en 
difant  :  Cela  eft  commun  ;  cela  arrive  tous  les  jours  i  c'ejl  une 
expérience  journalière. 

Et  de  vrai ,  à  qui  eft-ce  qu'il  n'eft  point  arrivé  d'avoir 
été  trompé  par  la  reffemblance  des  écritures  ,  &  peut-être 
même  par  la  Tienne  propre  ?  Certes ,  c'eft  ici  qu'on  peut 
dire  aux  juges  ce  que  Dieu  dit  dans  l'Evangile  **  à  ceux  f*  j^an  c  9 
qui  lui  amenoient  la  femme  adultère  pour  la  condamner:  '  °'*^'  '^'  ' 
Q^ue  celui  à  qui  il  nejl  point  arrivé  de  faillir ,  prononce  la 
condamnation.  Mais  je  penfe  que  fi  tous  les  juges,  qui  y  ont 
été  trompés,  fe  récufoient,  il  n'en  demeureroit  plus  aucun. 

40.  Mais  peut-être  \qs  experts  ont  des  régies  plus  affu- 
rées  pour  ne  s'y  méprendre  point  ?  C'eft  une  erreur;  l'ex- 
périence journalière  en  eft  un  contredit  fans  réplique. 
Quelle  contradiftion  ne  voyons-nous  point  tous  les  jours 
entr'eux  ,  les  uns  foutenant  une  écriture  vraie ,  &  les  au- 
tres foutenant  qu'elle  eft  faufte  ?  Faut-il  autre  chofe  que  ces 
contrariétés  pour  marquer  leur  incertitude  dans  ces  ma- 
tières >  ou  plutôt  en  veut-on  un  exemple  plus  célèbre  & 
plus  authentique  que  celui  qui  eft  rapporté  par  l'empereur 
ïuftinien  dans  fa  Novelle  ,  où  il  parle  de  ce  qui  arriva  de 
fon  tems  en  Arménie  ?  N'en  avons-nous  pas  déjà  marqué 
le  texte  ,  qui  montre  [  b  ]  comme  des  écritures  jugées  f au  [Te  s 

[<2]  PhiloTi ,  Juif,  en  fon  Livre  contre  c'eft-à-dire  ,    égorgeant   avec  la  plume: 

Flaccus  ,    parle   d'un    certain  faujfaire  Lib.  2.      ^ 

nommé  Lempon,  fi  adroit  à  contrefaire         [i]  Nam  cîim  probato  permutatio- 

toute  forte  d'écritures  .    (ju'à  caufe   du  nis  inftrumento  ,   diffimiles  inter  fe  Icn- 

grand   nombre    de  fauffetes  quil    com-  pturœ  judicatae  effent  ,   pofleà  tamcn  , 

metioit,  il  fut  nommé  iUA;<^87(p«»7;}î ,  quàm  qui  inftrumento  telles  accelTera^ï 

LliU 
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par  les  experts  furent  reconnues  viiitables  par  ceux-mêmes 

qui  Us  avaient  écritej  /* 

41.  Mais  après  tout,  je  ne  veux  que  la  propre  recon- 
noiifance  des  experts  pour  montrer  leur  incertitude.  OCe- 
roient-ils  jamais  dire  qu'ils  fçavent  que  deux  écritures  font 
de  mêmes,  ou  de  différentes  mains?  Nullement.  Les  plus 
hardis  n'qfent  avancer  autre  chofe  ,  fmon  qu'ils  le  croient, 
&  que  cela  leur  femhle  être  ainfi.  Or,  du  moment  qu'ils  difent 
feulement  que  cela  leur  femble,  ils  avouent  donc  qu'il  n'y 
a  que  de  l'apparence,  &  qu'ils  ne  le  fçavent  pas  afTuré- 
ment.  Que  s'ils  ne  le  fçavent  pas  alTurément,  comment  un 
juge   peut  il  fonder  fur  leur  rapport  une  fcience  &  une 
connoiiTance  qu'ils  n'ont  pas  eux-mêmes  }  Y  a-t  il  un  homme 
de  bon  it\\%,  qui  fît  le  moindre  cas  d'un  témoin  [a  ! ,  qui,  au 
lieu  de  témoigner  qu'il  fçait  le  fait,  dont  il  dépofe  ,  avec 
certitude,  diroit  fimplement  qu'il  a  opinion  que   cela  efl  ; 
qu'il  lui  femble  ainfi -,   qu'il  croit  que  la    chofe  s'ejl  pafféc 
comme  il  l'a  dit!'  Il  eft  indubitable  qu'on  le  renvoyeroit,  & 
que  la  loi  défend  de  le  recevoir  j  car,  comme  dit  Ariftote, 
qui  peut  s'afTurer  que  la  penfée  &  l'opinion  d'autrui  ne 
foit  pas  en  effet  un  menfonge  } 

Quoi  donc  .'*  la  dépofition  de  l'expert  n'eff  qu'une  opi- 
nion ?  &  le  juge  fondera  là-deffus  une  connoiffance  cer- 
taine .''  Quoi?  le  juge  tiendra  ce  qu'on  lui  dit  pour  indu- 
bitable ?  &  celui  qui  le  lui  dit ,  avoue  lui  même  qu'il  ne 
fait  que  s'en  douter?  Hé!  qui  a  jamais  cru  que  le  jugepuiffe 
être  plus  affuré  que  l'expert,  ou  le  témoin  dont  il  tire  toute 
la  connoiffance.  N'en  doit-il  pas  être  tout  au  contraire  ? 
Pouvons-nous  jamais  fçavoir  ii  bien  un  fait  que  celui  dont 
nous  l'apprenons?  &  la  vérité  ne  perd-elle  p^s  toujours 
de  fa  force,  à  mefure  qu'elle  paffe  par  différens  organes, 
comme  le  vin,  à  mefure  qu'on  le  change  de  vaiffeaux  ? 
41.  Mais  il  y  a  fur-tout  de  certaines  occaiions  où  il  ne 
faut  que  le  fens  commun  pour  voir  qu'il   eff  impoiîible  à 

&  fubfcripferant  inventifunt  &fubfcnp-  verb  abfunt.   Auth.  de  Hasred.  &  Falc. 

tionem  faam   agnoverunt,    inftrumen-  Tedls  non  débet  teftificari   de  creduli- 

tum  fidem  accepit,  d.  n.  73  ,  inPrcefat.  tate ,    fed  débet  teftificari  fie  elle  vel 

ex  verf.  Haloar-.d.  non  efle.  ïb.  ad.  d.  ad  marg.   rTc/^^^H 

[a]   Outre  les  textes  que  j'en  ai  déjà  ycifii^}  h^a  hhz^'^l<^i   "f*'  ■i'ty5'"-r/.  :  Nam 

rapportés  ci-de Jus ,  il  y  a  encore  la  Glofe  exiftimatione   &  opinîone  fîeri  poteft  ut 

de  l' Authentique  de  Teftibus  in  vcrbo  ,  meiitiatur  animus.  Arift.  Eth.  6,  c.  3. 

COGNÎTA  ,  &  Gloïï".  VlDISSE  ,  ill  §,  Si 
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des  experts  déjuger  de  la  vérité  fur  la  comparaifon  de 
deux  écritures. 

C'eil  à  fçavoir  quand  il  s'agit  d'une  pièce  où  un  homme 
eft  accufé  d'avoir  voulu  contrefaire  un  feing  étranger  ;  car, 
quand  il  ne  s'agit  que  de  vérifier  la  fîgnature  ordinaire  d'un 
particulier  qui  la  dénie,  encore  y  peut  on  affeoir  quelque 
légère  affurance,  parce  qu'étant  fa  (ignature  ordinaire  ,  il 
eft  difficile  qu'on  n'y  découvre  l'habitude  naturelle  de  fa 
main.  Mais,  quand  il  s'agit  d'un  crime  011  l'on  accufe  un 
homme  d'avoir  déguifé  fa   propre  écriture   pour  contre- 
faire un  feing  étranger ,  comment  eft-il  poffible  d'y  rien 
connoître  ?  Ou  il  y  a  une  refîemblance  parfaite  entre  les  écri- 
tures,  ou  il  n'y  en  a  qu'une  imparfaite.  S'il  y  a  une  reflem- 
blarrce  parfaite,  on  ne  peut  pas  s'imaginer  que  l'écriture  foit 
de  la  main  d'un  homme  qui  a  voulu  contrefaire  fa  fignature 
pour  en  imiter  une  étrangère  ;  car  un  homme ,  oui  veut 
contrefaire  un  feing  étranger,  ne  manque  jamais  de  dégui- 
fer  fon  écriture  ;  &  pour  peu  qu'il  la  veuille  déguifer,  il 
eil  abfolument   impoffible  qu'il  y  demeure   une  refTem- 
blance  parfaite.  Il  pourroit  tout  au  plus  y  demeurer  quel- 
ques traits  conformes  ;  mais  qu'il  y  refte  une  reiTemblance 
parfcûte  fans  aucune  différence  ,  encore  un  coup  cela  eft 
abfolument  impoffible.  Que  s'il  n'y  a  qu'une  reflemblance 
imparfaite,  il  eft  encore  plus  difficile  d'y  rien  connoître; 
car  toute  la  force  d'une  préfomption  fondée  fur  la  reffem- 
blance  ne  peut  être  qu'en  la  perfection  de  la  reiTemblance  : 
or,  du  moment  que  cettte  reffemblance  n'eft  plus  parfaite, 
l'on  ne  peut  pas  conclure  plus  raifonnablement  de  celle 
qui  y  refte  ,    que  les  écritures  foient  d'une  même  main  , 
qu'on  peut  induire  de  leur  différence,  qu'elles  fontde  deux 
mains  diverfes. 

Je  fçais  bien  quel  eft  là-deffus  le  raifonnement  des  ex- 
perts. Où  ils  trouvent  de  la  reffemblance,  c'eft-là,  difent- 
ils,  que  l'accufé  n'a  pu  déguifer  fa  main.  Où  ils  trouvent 
de  la  diverfué  ,  c'eft-là,  continuent-ils,  qu'il  a  effayé  de 
fe  contrefaire.  Ainfi  ^!s  tirent  tout  à  l'avantage  de  leur  opi- 
nion ,  mais  par  un  raifonnement  ridicule  ;  car  ne  fe  peut-il 
pas  faire  que  ce  qui  fe  trouve  de  diverfité  en  deux  écritures, 
provienne  e(Te6}ivement  de  la  différence  naturelle  qu'il  y 
a  dans  l'habitude  des  deux  mains  qui  les  ont  écrites ,  & 

Lllilij 
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que  ce  qui  s'y  rencontre  de  reffemblance ,  provienne  de 
quelque  conformité  naturelle  qui  s'y  rencontre,  ou  d'une 
imitation  étudiée?  Ils  imputent  la  diverfité  à  l'art  ik  la 
feule  conformité  à  la  nature  ;  &  cependant  il  fe  peut  faire 
auffi  vraifembiablemenr  que  ce  foit  la  nature  qui  produife 
la  diverfité,  &  que  la  conformité  ne  foit  qu'un  effet  de  l'art. 

Di(ons  plus.  Comme  l'on  ne  peut  pas  dire  que  deux 
perfonnes  foient  les  mêmes  pour  avoir  beaucoup  de  traits 
fembiabies ,  là  où  de  la  moindre  diverfité ,  il  s'en(uit  nécef- 
fairement  que  ce  ne  lont  plus  les  mêmes  :  ainfi ,  tant  s'en 
faut  qu'on  puiffe  conclure  que  deux  écritures  font  de  même 
main,  parce  qu'il  y  a  entr'elles  quelque  rapport,  qu'au 
contraire  on  doit  bien  plus  naturellement  inférer  que  ce 
n'eft  point  une  même  écriture,  de  la  moindre  diverfité 
qui  s'y  rencontre. 

Concluons  donc,  pour  l'établifTement  de  notre  troifieme 
&  dernière  propofition  ,  que  non-feulement  la  comparai- 
fon  d'écritures  ne  produit  point  une  preuve  littérale  ni  tefti- 
moniale,  mais  qu'elle  ne  forme  non  plus  aucun  indice 
indubitable  ;  qu'il  n'y  a  rien  de  plus  incertain  que  les  experts, 
ni  de  plus  trompeur  que  leurs  conjeftures ,  &,  par  con- 
féquent,  que  la  comparaifon  d'écritures  n'eft  d'aucune  des 
trois  efpeces  de  preuves,  qui  font  defirées  par  la  loi,  dans 
l'inftruflion  des  affaires  criminelles. 

43.  Ces  trois  propositions  générales  étant 
établies  ,  il  eft  bien  aifé  d'en  tirer  les  conféquences  ,  & 
de  montrer  que  la  comparaifon  d'écritures  ne  peut  faire  de 
preuve  dans  les  queftions  capitales. 

Car,  s'il  eft  vrai,  comme  je  l'ai  fait  voir  par  ma  première 
propofition ,  que  nous  n'avons  point  de  loi  qui  la  reçoive  : 
s'il  eft  vrai,  comme  je  l'ai  prouvé  dans  la  féconde',  que 
la  loi  n'admet  pour  toutes  preuves  dans  les  jugemens  crimi- 
nels que  les  titres  authentiques,  les  témoins  fans  reproche, 
&  les  indices  certains  ,  indubitables  &  plus  clairs  que  le 
jour  ;  &s'il  eft  vrai  enfin,  comme  je  l'ai  encore  fait  voir 
dans  la  troifieme,  que,  tant  s'en  faut  que  la  comparaifon 
d'écritures  forme  un  indice  indubitable,  qu'il  n'y  en  a  point, 
au  contraire,  de  plus  fufpeft  ni  de  plus  douteux,  ne  fe  con- 
clut-il pas  de-là  naturellement  qu'elle  ne  peut  faire  de 
preuves  dans  les  matières  criminelles  ? 
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Aufîi  eft-ce  le  fentiment  3e  tout  ce  qu'il  y  a  de  plus 
célèbres  jurifconfultes  [a];  qui  ont  traité  cette  quefticn 
&  fans  perdre  de  tems  à  les  nommer  tous ,  je  puis  dire  qu'il 
n'y  en  a  pas  un  feul  d'un  fentiment  oppofé. 

Maison  me  fait,  comme  nous  avons  vu  tantôt , 
trois  obje6î:ions.  La  première  ei\  que  la  loi  [76 i  a  ordonné 
la  cofnparaifon  d'écritures  dans  les  matières  de  faux,  & 
que  l'y  ayant  admife ,  c'ell  une  bonne  marque  qu'elle  l'a 
jugée  capable  d'y  faire  preuve  ; 

La  féconde  ,  que  fi  ce  n'eft  pas  une  preuve,  en  tous  cas, 
elle  doit  pdfler  pour  une  demi-preuve  ; 

Et  la  troifieme  ,  qu'il  faudroit  lailTer  la  plupart  des  fauf- 
fetés  impunies,  fi  l'on  n'admettoit  la  comparaifoii  d'écritu- 
res pour  les  prouver,  parce  qu'il  ell  trop  difficile  d'avoir 
d'autres  voies  pour  en  convaincre  les  accufés. 

44.  J'ai  donc,  pour  finir,  à  fatisfaire  encore  à  I.  Objection» 
ces  trois  obje6lions  ;  &  pour  les  examiner  dans  leur  ordre, 
je  demeure  d'accord  que,  par  la  loi  i/i^i ,  il  eft  dit  qu'en 
matière  de  faux ,  le  juge  doit  rechercher  la  vérité  par  tou- 
tes fortes  de  voies ,  &  même  par  la  comparaifon  d'écritu- 
res. Mais  il  faut  auffi  qu'on  avoue  que  la  loi  ne  porte 
pas  qu'en  cette  occaHon-là,  l'on  puifTe,  fur  la  feule  compa- 
raifon d'écritures  ,  alîeoir  aucun  jugement  de  condamna- 
tion, de  quelque  qualité  que  ce  puiffe  être.  Voici  quels  en 
font  les  termes  [  b  |  :  Quand  il  fe  préfentera  une  queflion  de 
faux^  que  le  juge  examine  diligemment  la  vénié,par  argumens y 
par  témoins  ,  ù  par  comparaifon  d'écritures  ,  è*  qu  d  en  re^ 
cherche  jujquaux  moindres  vefiiges  ,  pour  ejfayer  de  la  décou- 
vrir. Or  peut-on  dire  que,  par  ces  termes  ,  la  loi  ait  voulu 
qu'en  matière  de  faux  ,  la  comparaifon  d'écritures  fît  une 
preuve  contre  l'accufé  ^  Certes,  pour  peu  qu'on  y  fafle  de 
réflexion ,  l'on  trouvera  que  c'eft  tout  au  contraire ,  &  que 
ce  que  quelques-uns  ont  voulu,  par  une  mauvaife  interpré- 

[^1   Quià  ad  effeftum  condemnandi  docuit  eleganter  clarus    dominas   Fari- 

in  criminaiibus  »    comparatio  fciipturae  nacius,q.  153,  n.  18,  de  Falfit.  &  Sv 

non  probat  di.erfitatem   manûs  ,    quià  mulatione.  Nicolaiii  Genowa  de  Scripr, 

fjepi  'tnè  fallax  eft;  ciim  muiti  repe;ian-  priva:.  L.  i  ,  q.  4,  dub.  5,  n.  7. 
turqu,  aliénas  manus  imitari  folent,  &  [é]  Ubi  falfi  .xamen  inciderit,  tune 

quandoquemutatiocalamivelatramenti,  acerrima    fiât    indagatio  ,    argumentis , 

œtas ,  &c.  tii   fie  praecisè   poft  Ripam  teftibus ,  fcripturarum  collatione ,   aliiC- 

Curtium,  Cravet.    Decium  ,   Francifc.  que  veftigiis  veritatis.  L.  22» 
Marc,  Vulp.  Mafcard,  Bajard.  &  alios 
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tnrion  ,  faire  valoir  contre  Tacculë  ,  efî  entièrement  à  fa  dé- 
charge. 

Coj.adL.Conc.      45-  *  Je  confeile  qu'il  n'y  a  pas  de  crime  où  il  y  ait  d'or- 
de  fuijo.  dinaire  plus  de  difficulté  à  connoître  le  criminel ,  que  dans 

la  matière  de  faux ,  &  principalement  dans  cette  forte  de 
faux  ,  qui  ne  confiée  qu'en  imitation  &  en  déguifement 
d'écritures  :  (mon  fujet  ne  m'oblige  à  parler  que  de  celle-là  j) 
le  coupable  s'y  cache  &  s'y  déguife  :  il  y  prend  tou- 
jours ,  pour  ainfî  dire  ,  une  forme  &  un  caraftere  étranger. 

46.  Mais  il  faut  aufTi  avouer  que  la  même  difficulté  qu'il 
y  a  d'y  reconnoître  le  criminel  fe  rencontre  à  y  reconnoître 
l'innocent ,  &  qu'autant  que  la  faulTeté  y  eft  obfcure  ,  au- 
tant la  vérité  eft-elle  cachée  ;  cap  l'une  &  l'autre  font  ré- 
ciproques. Jamais  la  fauiTeté  n'eft  cachée,  que  parce  que 
la  vérité  eft  obfcure  :  jamais  il  n'eft  difficile  de  convaincre 
un  accufé,  que  par  la  même  difficulté  qu'il  y  a  de  recon- 
noître s'il  eft  innocent. 

47.  Difons  même  que  toutefois  &  qunntes  l'on  en  vient 
à  vouloir  vérifier  une  fauiTeté  par  la  reffi^mblance  des  écri- 
tur^es,  un  innocent  eft  plus  en  péril  qu'un  criminel  ;  car 
enfin  le  criminel  ne  peut  être  en  danger  par-là,  qu'en  un 
feul  cas  ;  c'eft  à  fçavoir  s'il  n'a  pas  eu  l'efprit  ni  l'adrefTe  de 
déguifer  fon  écriture  ,  ce  qui  n'arrive  quafi  jamais  :  là  où, 
au  contraire,  un  innocent  peut  être  expofé  par  mille  ren- 
contres, ou,  parce  qu'il  fe  fera  trouvé  des  gens  qui  écri- 
vent naturellement  comme  lui,  ou  parce  que  des  fauffai- 
res  auront  imité  fon  caraftere.  Enfin  ,  autant  qu'il  y  a 
de  perfonnes  au  monde,  capables  d'écrire  naturellement 
comme  lui,  &  de  fauflaires  capables  de  contrefaire  fon  écri- 
ture ;  autant  faut  il  dire  qu'il  y  a  de  voies  par  lefquelles 
il  court  rifque  d'être  foupçonné  :  chofe  étrange  &  bien 
particulière  en  ce  crime,  mais  bien  véritable  pourtant, 
quel'innocenry  eft  plus  endanger  mille  fois  que  le  criminel! 

48.  La  loi  a  donc  bien  confidéré  tout  cela  ;  &  dans 
ce  péril,  ou  de  laifier  échapper  le  criminel,  ou  de  faire 
périr  un  innocent,  il  ne  faut  pas  s'imaginer  qu'elle  ait  eu  la 
penfée  de  s'expofer  à  perdre  l'innocent,  de  peur  de  laiffer 
échapper  le  criminel.  /\u  contraire,  s'il  falloir  choifir,  nous 

*  D.  L.  ahfen-  Hvons   VU    qu'elle    préfère  *  le  falut   d'un  innocent  à  la 
tcn.f  de  Pan.  punition  d'uu  coupable.  Mais,  pour  ne  tomber  en  l'une  ni 
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en  l'autre  de  ces  âev.x  extrémités ,  elle  a  voulu  prendre  des 
précautions  extraordinaires  &  furabondantcs  ,  afin  de  dif- 
cerner  l'innocent  du  criminel.  Dans  les  autres  crimes  où  la 
vérité  n'eft  pas  fi  enveloppée  ,  elle  fe  contente  de  deux 
témoins  fans  reproches  ;  mais  en  celui-ci ,  elle  a  confidcré 
que  la  dépofition  de  deux  témoins  n'étoit  pas  affcz.  Pour- 
quoi ?  parce  que  tout  ce  que  peuvent  dire  deux  témoins, 
c'eft  qu'ils  ont  vu  écrire   la  pièce  dont   il  s'agir,    à   l'ac- 
cufé.    Mais  qui  peut  ailiirer  que  ces  témoins  ne  Ce  trom- 
pent pas  ,  &  qu'ils  ne  prennent  point  cette  pièce  là  pour 
une  autre  ?  Ce  n'ed  pas  comme  des  témoins  qui  dépofent 
d'un  meurtre,  d'un  vol  ou  d'un  autre  fait  qui  n"ci{  point 
fujet  a  équivoques  ,  comme  l'efl  la  reffemblance  des  écri- 
tures :  on  ne  peut  pas  fe  d^éfier  de  la  foi  de  deux  perfon- 
nes  fans  reproche  ,  qui  dépofent  qu'ils  ont  vu  l'accufé  afî'af- 
fmer  un  homme  qui  a  été  tué,  parce  que  cet  homme,  qui 
a  été  tué,  eft  certain.  Mais  quelque  écriture  qu'on  repré- 
fente ,  du  moment  qu'elle  eft  combattue  de  faux,  elle  eft 
toujours  incertaine;  &  les  témoins  qui  l'ont  vu  écrire,  y 
peuvent  être  les  premiers  trompés,  d'au'aat  qu'ils  peuvent 
prendre  celle-là  pour  une  autre  qui  lui  reflemble. 

49.  Expliquons  ceci  encore  plus  clairement.  En  tout 
crime  ,  il  y  a  deux  chofes  qui  doivent  être  confiantes  5 
la  première  ,  que  le  crime  a  été  commis  ;  la  deuxime , 
qu'il  a  été  commis  par  l'accufé.  Dans  Thomicide ,  par  exem- 
ple, il  doit  erre,  premièrement,  confiant  qu'il  y  a  un  homme 
mort ,  &  enfuite ,  que  c'efl  un  tel  qui  la  tué.  Dans  le  vol , 
il  doit  être  confiant  qu'il  y  a  un  vol  qui  a  été  fait,  &  enfuite 
.  que  c'efl  l'accufé  qui  l'a  commis. 

Il  en  doit  être  de  même  dans  la  matière  de  faux.  Il  doit 
être  confiant, premiérement,qu'une  pièce  efl  fauiïe ,  &  après 
cela ,  que  c'efl  l'accufé  qui  l'a  écrite.  Que  ce  foit  l'accufé  qui 
a  écrit,  cela  peut  bien  être  juflifié  par  les  témoins  j  car  il 
leur  efl  aifé  de  fçavoir  s'ils  l'ont  vu  écrire.  Mais  que  la  pièce 
qu'il  a  écrite,  foit  celle  qui  eft  fufpe61e  de  faux  ,  il  leur  eft 
jmpofTible  de  Tafllirer  ;  car  ils  peuvent  être  trompés  à  la  ref 
femblance.  Il  faudroit  qu'ils  eufTent  toujours  eu  cette  pièce 
entre  ks  mains,  ou  qu'en  la  voyant  écrire,  ils  l'eufTent  fignèe, 
&  qu'ils  la  reconnuffent  à  leur  fïgnature.  A  moins  de  cela,  ils 
peuvent  dépofer  de  la  perfonne  ,  mais  non  de  la  pièce. 
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5  o,  Ceft  donc  pour  fuppléer,  en  ce  cas- là,  à  l'incertitude 
des  témoins  que  la  loi  l/ùi  a  ordonné  la  comparaiibn  d'é- 
critures ,  non  pas  comme  une  chofe  fuffifante  de  foi ,  pour 
prouver  une  fauffeté ,  mais  comme  une  chofe  capable  d  ai- 
der à  la  prouver,  quand  elle  eft  jointe  avec  la  dépofition 
de  deux  bons  témoins ,  &  de  fuppléer  à  la  foi  que  le  feul 
témoignage  n  efl  pas  capable  de  former  dans  cette  ren- 
contre. 

5 1 .  Auflî ,  qu'on  y  prenne  garde  ;  le  texte  ne  porte  pas  : 

"Tejli bus,  colla-  Ou  par  témoins ,  ou  par  comparaifon  d'écritures  ;  il  y  a  *  par 

tione  fcripiura-   i^rnQlps     par  comparaifon  d'écritures  .  &  par  toutes  les  voies 

tigiuveritatis.D.P<^^  l^J^^^^i-^^  "  eji  pojjible  de  découvrir  les  traces  de  la  vérité, 

L.Ubi.  La  loi  fouhaite  tout  cela  conjointement.  Elle  ne  fe  fert 

pas  de  la  disjon6live  (pour  ufer  des  termes  des  jurifcon- 

fultes  )  comme  elle  a  fait  dans  cet  autre  texte,  où  cottani  les 

trois  fortes  de  preuves  dont  on  fe  doit  fervir  en  matière 

**  Qux  W2an/m  criminelle  ,  elle  dit  **  :  Il  fau:  ou  des  titres  ,  ou  des  témoins, 

fit,idone:s  tejlibus^  OU  des  indices  mdubitables  &  plus  clairs  que  le  jour.  Ici,  elle 

■^^^apcrnjfimisdo-^^ç^^^     ^  j^^  témoins  &  la  comoaralfon  d'écritures,  con- 

cumentis ,  vel  in-  .     .  ^  , .    .    ,  '  " 

dicUs ad probatio-  ]0\mQVi\^ni ,  6c  non  pas  divilemenr. 

nemindubjtati6&      £f  ^q  f^j,.     ^q  vcîc-on  pâs  cncore  cc  même  efprit  dans 

luce    clarioribus  ,  a  r     \       \  1 1 

d.  i.  fin.  Cod.  de  ^^  quc  nous  avons  tantor  rapporte  de  la  noveile  73  ,  qui  a 
Prohau  été.  faite  long-rcms  depuis  cette  loi  ?  Nous  y  avons  remar- 

qué que,  dans  les  matières  civiles  même,  non-feulement  elle 
n'eli  pas  contente  de  la  feule  comparaifon  d'écritures-,  fans 
la  dépofîrion  des  témoins  dignes  de  foi,  ma's  qu'il  ne  lui 
fuffit  pas  toujours  non  plus  delà  dépofition  des  témoins , 
fans  la  comparaifon  d'écritures  ;  tant  elle  trouve  de  nécef- 
fîtéjdans  ces  matieres,de  joindre  (ouvent  les  deuxenfemble. 

Qu'on  ne  s'imagine  pas  après  cela,  que  c'efl:  contre  l*ac- 
cufé  ,  que  la  loi  Ubi  prefcrit  ici  la  comparaifon  d'écritures  : 
c'eft  plutôt  pour  fa  décharge  ;  c'eft  de  peur  de  le  condam- 
ner trop  légèrement  en  une  matière  fi  obcurej  c'eft,  en 
un  mot  ;  pour  fauver  l'innocent,  encore  plus  que  pour  per- 
dre le  criminel. 

La  comparaifon  d'écritures  ne  fait  donc  point  de  preuve 
dans  la  matière  de  faux  ,  non  plus  que  dans  tous  les  autres 
crimes.  Fait-elle  une  demi-preuve  .''  C'eft  le  fujet  de  la 
féconde  objection,  &  ce  qui  eft  maintenant  à  examiner, 

<2.  Mais  pour  cet  effet,  il  faut  encore  éta- 

^  blir 
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blir  quelques  principes;  &  en  premier  lieu,  qu'à  propre- 
ment parler ,  il  n'y  a  poinr  de  demi-preuve.  C'efl:  un  nom 
barbare  ,  &  un  être  imaginaire.  Cela  eu.  û.  vrai ,  qu'il  ne 
fe  trouve  pas  un  feul  texte  dans  tout  le  droit,  où  il  en  Coït 
raie  mention.  Ce  terme  a  été  inventé  par  quelques  inter- 
prètes, &i  fort  mal-à-propos,  comme  le  remarquent  Coa- 
tinus  &  M.  Cujas  [a],  C'eJ?  une  erreur  étrange  des  interprè- 
tes (  difent-ils  )  d'autant  qu'ils  ont  vu  que  l'on  appelloit 
preuve  entière  &  parfaite ,  celle  qui  découvre  parfaitement  la 
vérité  ils  ont  appelle  fe  mi- preuve,  celle  qu'ils  ont  cru  ne  dé- 
couvrir la  vérité  qu'à  demi.  Et  cependant  qu'efl-ce  qu'une  vérité 
découverte  à  demi  ?  Qjd  a  jamais  vu  une  demi'vérité  t  Ce  qui 
efi  vrai  n'efl'il pas  entièrement  vrai  F  &  ce  qui  n'efi  qu'à  demi 
vrai ,  neft-ilpas  entièrement  faux  ?  il  eft  donc  auffi  imp  ffible 
qu'il  y  ait  des  demi-preuves  ,  qu'il  eft  impoffible  qu  il  y  afc 
des  demi-hojnmes.  La  nature  de  la  preuve  tft  indivifible. 
Ce  qui  découvre  la  vérité  ,  efl:  une  preuve  ;  ce  qui  ne  la 
découvre  qu'à  demi,  n'cft  po"nt  une  preuve 5  parce  qu'il 
ne  montre  pas  la  vérité,  il  ne  la  laifTequà  deviner. 

Je  fçais  bien  que  l'on  ne  manquera  pas  de  me  dire  là-def- 
fus,  qu'il  y  a  de  certains  cas  où  l'on  ne  voit  pas  la  vérité  toute 
claire  ,  mais  où  l'on  ia  voit ,  pour  ainfi  dire  ,  comme  en- 
veloppée ,  &  que,  de  même  que  les  aftrologues  ont  de 
certains  inftrumens  qui,  bien  qu'ils  ne  nous  faiftnt  pas 
découvrir  les  aftres  à  plein,  nous  y  font  pourtant  remar- 
quer de  certaines  chofes  ,  par  le  moyen  defquelles  nous 
tirons  quelque  alTurance  de  la  vérité  ;  ainiî  il  y  a  de  cer- 
tains argumens  dans  les  crimes  ,  par  le  moyen  defqueîs 
nous  ne  découvrons  pas  tout-à-fait  la  vérité,  mais  à  l'aide 
defqueîs  nous  l'entrevoyons ,  pour  ainfi  dire  ,  &  d'où  nous 
en  tirons  des  conféquences  probables  ;  enforte  que  ce  n'eft 
pas  tout-à-fait  une  preuve  ,  mais  que  c'eft  pourtant  une 
ConnoifTance  imparfaite  ,  qu'on  peur  sppeller  la  moitié 
d'une  connoiffance  entière  ^  &,  par  conféquent ,  une  demi- 
preuve. 

[j]  Ellqueparalogirmushicfalfus:  Vox  batio  fcindi  non  poteft  qusnon  efl  p'ena 

duorumertplenaproba:io,ergôvoxiinius  veritas,  eft  plena  talGtas  ;  quse  non  e il: 

eft  femiplena,  quia  veritas  eft  ind  vifa  ;  plena  probatio  ,    pianè  nulla  proba  io 

&  qiîbd  no'i  eft  plenè  verum  ,  non  eft  eft.  Denique  jurifconfubi  non  noverunt 

femip'enè  verum  ,  fed  plenè  fallum.  An-  ullam  pr(  bdtionem  iemiplenam.  Item  ad 

«on.  Conr.  ad  1.  3.  Cod,  ad  1.  Jul.  Majeft.  cap.  Licèt  univerfis.  Ext.  de  Teftib.  U 

Item  Cujac.  ibid.  Us  veritas,  ità  pro-  Atteft. 
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Mais  je  réponds  que  quiconque  voit  une  chofe  enve- 
loppée ,  ne  voit  pas  la  chofe  ;  il  n'en  voit  que  l'enve- 
loppe. De  quelque  manière  qu'on  nous  fade  entrevoir 
la  vérité ,  ou  c'eft  en  telle  forte  qu'on  eft  affuré  que  c'eft 
elle,  ou  c'eft  en  telle  forte  qu'on  ne  fait  que  s'en  défier. 
Au  premier  cas,  c'eft  une  preuve  ;  au  fécond,  c'eft  une  fim- 
ple  défiance  &  un  foupçon.  Je  fçais  bien  que  la  preuve  eft 
tantôr  plus  forte  ,  &  tantôt  plus  foible  j  la  défiance,  tantôt 
mieux  ,  &  tantôt  plus  mal  fondée.  Mais  enfin  ,  foit  que  la 
preuve  foit  plus  forte  ou  plus  foible  ,  c'eft  toujours  une 
preuve;  fo't  que  la  défiince  io't  tantôt  plusjufte,  &tantôt 
moins  raifonnable  ,  ce  n'eft  jamais  qu'une  défiance.  Le 
plus  ni  le  moins  ne  peuvent  changer  l'efpece,  comme  difenc 
Ici  philof  .phes  *. 

53.  Toutefois,  puifque  l'abus  a  prévalu  ;  que  ce  terme 
eft  canonifé  par  les  interprètes;  que  M.  Cujas  n'a  pas  laiflé 
lui-même  de  s'en  f.rvir ,  &  qu'après  tout  ce  feroic  difpu- 
ter  fur  u'  e  fimple  queftion  de  nom,  de  s'arrêtera  fçavoir 
comment  fe  doit  nommer  ce  qu'on  appelle  ordinairement 
une  demi-preuve  ^  puifque  l'exiftence  de  la  chofe  eft  cer- 
taine, tcnOns-nous-en  à  1  ufage  ,  &  voyons  fi,  dan:>  la  doc- 
trine des  demi-preuves,  la  comparaifon  d'écritures  peut  pai^ 
fer  pour  erre  du  nombre  dans  les  matières  criminelles. 

54,  Je  naiy  pour  cet  effet,  qu'à  faire  deux  autres 
obftrvations  très-fommaires. 

La  première  efl  que ,  comme  nous  avons  dit  qu'il  y  a 
une  grande  différence  à  faire  entre  les  preuves  dans  les 
matières  criminelles ,  &  les  preuves  dans  les  matières  civi- 
les ,  il  y  a  auffi  une  grande  différence  à  faire  entre  les 
demi-preuves  en  l'un  &  en  l'autre. 

Pour  former  une  demi -preuve  en  matière  civile,  il 
fuffit  d'une  préfomption  qui  ne  prouve  rien  ,  &  qui  foit 
feulement  capable  de  donner  du  foupçon  j  c'eft  ce  que 
dit  expreffément  M.  Cujas ,  en  un  lieu  [  a  ]  oii  il  eft  même 
à  remarquer  qu'il  rapporte  la  comparaifon  d'écritures  pour 
exemple  d'une  chofe  qui  ne  prouve  rien.  Mais  il  n'en  eft  pas 

*  Cependant  voye[  à  ce  fujel  la  note  de  la  page  82. 

[a]    Semiplenatn  vocant  quce  nulla  comparatio  litterarum  quœ  per  fe ,  fola 

eft  ,   q'ise    nihil   prcbat  ;  ut  argumenta  fidem  non  facit.   Cujac.  ad  1.  in  Bono  , 

quce  fidem  judici  non  faciunt,  ied  eum  Cûd.  de  Reb.  cred. 
in  fufpicionem  adducunt.  Hujufmodi  eft 
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de  même  en  matière  criminelle.  Tout  ce  qui  ne  prouve  rien, 
&  qui  n'eft  capable  que  de  donner  [  a  j  du  foupçon,  en 
cft  abfolument  rejette  :  la  loi  f  /^  ]  n'y  reçoit  d'indices  que 
ceux  qui  font  manifeftes  ,  indubitables  &.  clairs  comme  le 
jour. 

55.  La  féconde  ohfervation  ejl  qu'encore  que  la  loi  mette 
les  indices  indubitables  entre  les  trois  efpeces  de  preuves 
reçues  en  matière  criminelle ,  il  ne  faut  pourtant  pas  s'ima- 
giner que  ces  indices  foient  une  efpece  de  preuve  parfaite 
&  fuffifante  pour  affeoir  une  condamnation  définitive.  Il 
n'y  a  que  les  titres  &  les  témoins  qui  foient  des  preuves 
parfaites:  les  indices,  quelqu'indubitables  qu'ils  foient ,  ne 
font  qu'une  preuve  imparfaite.  A  proprement  parler ,  dit 
M.  Cujas  [c],  il  n'y  a  que  deux  fortes  de  preuves  ;  les 
titres  &  les  témoins  ;  &  quand  la  loi  [d]  parle  elle-même 
des  preuves  parfaites ,  elle  ne  compte  que  ces  deux-là  pour 
être  de  pareille  force  &  autorité. 

Je  fçais  bien  qu'il  y  a  un  texte  [e]  qui  égale  la  foi  des 
indices  indubitales  aux  rémoins  &  aux  titres  ;  mais  ce  même 
texte  marque  expreffément  que  ce  n'eft  qu'en  matière 
civile  ;  &  en  une  queftion  de  propriété. 

Je  fçais  bien  encore  que  la  loi  *  qui  règle  les  preuves  *  D.L.Sciant. 
recevables  en  matière  criminelle  ,  compte  les  indices 
indubitables  parmi  les  titres  &  \ts  témoins  ;  mais  remar- 
quez qu'elle  ne  parle  pas  là  des  preuves  parfaites  &  fuffi- 
fantes  pour  affeoir  une  condamnation  :  elle  parle  feule- 
ment des  preuves  recevables  &  légitimes. 

5  6.  Car  il  y  a  deux  conditions  néceffaires  en  une  preuve  ; 
Tune  ,  que  la  preuve  foit  légitime  ;  l'autre,  qu'elle  foit  par- 
faite. Qu'elle  foit  légitime  pour  fonder  une  jufte  accufa- 
tion  ,  &  donner  lieu  à  l'accufateur  d'intenter  fon  a6Hon, 

[a]  Sed  nec  de  fufpicionibus  quem-  &  perfonse.  Cujac.  in  Parât,  ad  T.  Cod. 
quam  damnari  oportere  divus  Trajanus  de  Probat. 

AfidioSeverorefcripfit.  L.  Abfentem,  ff.  [d]  In  exercendi^  litibus  eandem  vim 

Pœnis.  Plus  eft  quàmfi  indicio  dixifTet,  obtinent  ,    tàm  fides  inftrumentorum  , 

dit  Gode/roi  (ur  le  mof  Sufpicionibus;  &  quàm  depofitiones  teftium ,  1.  15,  Cod. 

M.  Cujas  :  Qui  fufpicatur,  plus  fe  videre  de  Fid.  inftrum. 

putat  quàm  qui  pr^rumir.  ad  cap.  Licèt  [e]  Indicia  certa  quae  jure  non  ref- 

univerfis.  Ext.  de  Teftib.  puuntur  ,    non    minorem   probationis  , 

[b]  Indiciis  indubitatis  &  luce  clario-  quàm  inftrumenta  ,  continent  fidem. 
ribus  ,  d.  1.  Sciant.  Cod.  de  Probat  Quo  jure,  fi  de  proprietate  dominii  am- 

[c]  Et  du32  pra;cipuse  maximseque  bigis  ,  negotiumque  integrum  eft ,  uti 
sfunt  proJpationum  fpccies,  inflruaaenta  nonprohiberis,  1.  i9,Cod.  dereiVindic, 
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ians  tomber  dans  la  peine  des  calomniateurs;  quelle  foît 
parfaite  pour  affeoir  une  condamnation  définitive. 
^  Or  ,  d  ns  cette  loi  dont  rous  parlons ,  il  n'efl:  pas  quef- 
tion  des  preuves  qu^  peuvent  fonder  une  condamnation 
définitive  ,mais  feulement  de  celles  qu'il  faut  qu'un  accu- 
iateur  apporte  pour  faire  recevoir  fun  accufation  ,  &  évi- 
ter la  peine  de  la  calomnie.  Cela  fe  voit  dans  les  termes 
de  la  loi ,  qui  ne  s'adrefTent  pas  aux  luges ,  mais  aux  accu- 
fateurs[a  \  ,  qui  ne  dit  pas  qu'il  fuffife  de  ces  preuves  pour 
condamner  ,  mais  ûmplement  pur  porter  une  accufation  en. 
jujîice,  C'eft  auffî  ce  que  remarque  M.  Cujas  ;  car,  après 
avoir  dit  qu'il  n'y  a  que  deux  fortes  de  preuves  parfai- 
tes [^J,   à  fçavoir  les  titres  &  les  témoins;    L'on  y  peut 
ajouter  ^  connnue-t-il ,  les  indices  indubitables  ,  comme  étant 
du  nombre  des  preuves  légitimes.  Remarquez  qu'il  dit  fim- 
plement  légitimes^  mais  non  ^2.%  parfaites  ;  car  il  n'y  a  que 
les  deux  premières  qui  le  foient  ;  là  juftice   n'a  que  ces 
deux   yeux  pour  reconnoître  la  vérité.    Toutes  les  chofes 
du  monde,  (dit  Héliodore  [c],  cité  en  ce  lieu-là  même 
par  M.  Cujas,)   ne  peuvent  être  parfaitement  affurées  cjue 
par  deux  moyens  ,  ou  par  l'amorité  des  titres  ,  ou  par  la  foi 
des  témoins. 

Ce  font  donc  deux  obfervations  qui  doivent  paffer  pour 
deux  maximes  conftantes  ;  l'une,  qu'il  n'y  a  que  les  indices 
indubitables  reçus  par  la  loi  en  matière  criminelle  ;  l'autre, 
qu'encore  qu'ils  y  foient  reçus,  ils  n'y  font  pas  toutefois  une 
preuve  parfaite  &  entière  ,  mais  feulement  une  preuve 
imparfaite. 

Or  de-là  il  efl:  aifé  de  juger  quelles  font  les  demi-preu- 
ves en  matière  criminelle  ;  car  s'il  n'y  a  que  les  indices 
indubitables  reçus  en  manière  criminelle  ,  comme  nous 
l'avons  montré  ;  &  fi  ces  indices,  quoiqu'indubitables,  ne 
font  pas  toutefois  capables  de  former  une  preuve  pleine  & 
entière  ,  mais  feulement  une  preuve  imparfaite,  il  s'enfuit 
de-là  nécefTairement  qu'ils  ne  font  autre  chofe  qu'une  demi- 

[a]  Sciant  cunfti  accufatores  eam  fe  figna&indicia  certa  quse  jure  non  ref- 

rem  déferre  in  pnblicam  notionem  de-  puantur  ,  indubitata  &  omni  luce  cla- 

bere,  &c.  d.  1.  Sciant.  Cod.  de  Prob.  riora;  &  hœc  gênera  legitimarum  pro- 

[i]    Et  dus  prsecipliœ  maximaîque  bationum.Cujac.Parat.Cod.adTit.de 

funt  probationum  fpecies;  inftrumenta  Probat. 

&  perfonœ,  His  addi  poffunt argumenta,  [  c ]  L.  lo,  Hift.  MMoç. 
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preuve  [a]-,  car  la  demi-preuve  n'eft  autre  chofe  que  la 
preuve  qui  eft  imparfaite. 

Aufîi,  autant  qu'on  Ce  peut  perfuader  que  la  loi  a  reconnu 
les  demi-preuves,  autant  peut  on  dire  qu'elle  n'a  reconnu 
pour  telles  que  les  indices  indubitables;  car  enfin  il  ed 
confiant  que  pour  tous  les  mêmes  jugemens  pour  lefquels 
nous  difons  d'ordinaire  qu'il  eft  requis  des  demi-preuves, 
la  loi  a  toujours  exigé  des  indices  manifeftes  &  certains. 
Nous  en  avons  une  infinité  de  textes  dans  [^1  le  droit  ;- 
&  c'efl  une  remarque  excellente  que  fait  Papon  [c].  Les 
juges  y  (dit-il,)   n'ayant  en  main,  pour  la  preuve  du   malé- 
fice, autre  chofe  que  des  indices  &  préfomptions  ,  ores  qu'ils 
foient  indubitables  &  véhémens  9  fi  ne  doivent- ils  pas  juger  à 
la  vraie  &  dernière  peine  ,  tout  ainfi  que  s'il  y  avoit  des  té- 
moins dépofans  l'avoir  vu  :  ains  doivent  incliner  à   quelque,- 
graeieufe  condemnation  ;  &  là-defTus,  il  cite  Baide,  Accurfe^  ' 
ik.  Arétin  ,  comme  garans  de  fon  opinion. 

Mais  ,  m' objecter  a- t-on  ,  n'y  a  t-il  pas  des  indices  fî  pref-  II.  Objeciton4 
fans  ,  qu'ils  font  capables  de  former  une  convi(^ion  ?  N'ai- 
je  pas  dit  moi-même  qu'il  y  en  a  qui  concluent  par  une 
conléquence  néceflaire,  &  qui  peuvent  produire  la  fcience  ? 
Cela  efl:  certain;  mais  la  fcience  des  juges  [i/J,  ni  la  con- 
vi8:ion  même  de  l'accufé  ne  fufîifent  pas  toujours  pour  le 
condamner. 

57.  Il  y  a  deux  fortes  6e  fciences ;  il  y  a  deux  fortes  de: 
convictions.  Il  y  a  la.  fcience  xj^m  produit  une  certitude  mo- 
rale ;  il  y  a  la  fcience  qui  produit  une  certitude  phyiique,^ 
La  fcience,  qui  produit  une  certitude  morale,  eft  celle  qui 
dépend  du  raifonnement  ;  &  telle  efl  la  fcience  qui  n'efl 
fondée  que  fur  des  indices.  La  fcience^  qui  produit  une  cer- 
titude phyfique,  efl:  celle  qui  dépend  immédiatement  des 
fens,  telle  qu'efl  celle  des  témoins  qui  ont  vu  le  crime. 

58.  Ces  deux  diverfes  efpeces  de  fciences  forment  les 

[  a  ]  C'efl  pourquoi  les  interprètes  ap-  ad  L.    Jul,  maj,    ubi   Cujac. 
jytUeru  la  demi-preuve  femiplena  pro-         [c]  Papon,  l.  24^  t.  S,  n.   ï,  de 

batio.  "  fon  Recueil  d'arrêts. 

[^]  Ad  tormenta  fervorum  ità  de-         [d]   Il  faut  encore  que  la  fcience  foie 

mùm  venire  oportet  cùm  fufpeftus  eft  légitime  &  régulière  ;    car,  par  exemple, 

reus   &  afiis   argumentis  ità  probationi  un  juge  ne  peut  pas  juger  fur  fa  fcience 

admonetur  ut  foia  confeffio  fervorum  particulière i    fed  fecundùm  allegata  & 

deefte  videatur.  L.   i  ,   ff.  de  Quaeft.  probata. 
Item.  L,  Milites,  Cod,  eod.  &  L,  3  ,  C, 
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deux  différentes  efpeces  de  convi^ions  ;  conviction  morale^ 
&  convicHon  phyjîque  :  or  la  fcience  &  la  conviftion  morale 
font  bien  capables  de  fonder  un  jugement  en  matière  civile; 
mais  elles  ne  fuffifent  jamais,  en  matière  capitale  ,  pour 
affeoir  une  condamnation  définitive  contre  un  accufé  ;  & 
en  voici  la  raifon.  Elles  fuffirenr  en  matière  civile,  parce 
qu'il  n'eft  jamais  queftion  que  du  droit  des  parties,  &  que 
les  queftions  de  droit  font  de  la  dépendance  de  la  morale; 
mais  elles  ne  font  pas  fufEfantes  en  une  queftion  capitale, 
parce  que,  dans  ces  queftions,  il  ne  s'agit  que  de  fait ,  &: 
que  les  queftions  de  fait  ne  font  point  de  la  ]ux'M\t\\oa 
de  la  morale,  mais  feulement  de  la  pure  connoiffance  de 
la  phyfique. 

Cette  diflin61ion  n'eft  pas  fimplement  vraie,  mais  im- 
portante &  néceffaire  pour  l'intelligence  de  quelques  textes 
'du  droit,  dans  lefquels  nous  voyons  que  la  loi  dit  [a] 
qu'encore  qu'un  homme  foit  convaincu,  on  ne  peut  pas 
pourtant  le  condamner  à  la  mort,  &  qu'il  faut  avoir  de 
plus  fortes  preuves.  Que  veut  dire  cela?  c'eft-à-dire,  con^ 
vaincu  par  une  conviction  morale ,  telle  que  celle  qui  réfulte 
des  indices  manifestes  &  indubitables  qui  ne  forment  qu'une 
fémi-preuve  ;  &  c'eil  en  cette  manière  que  l'expliquent 
auffi  Contins  &  M.  Cujas. 

Cela  préfuppofé,  peut- on  dire  quela  comparaifon  d'écri- 
tures puifTe  paffer  pour  une  demi-preuve  ?  Certainement  il 
eft  impofTible  de  le  foutenir  ;  car  nous  venons  de  voir 
que  pour  faire  une  demi-preuve  en  matière  criminelle,  il 
faut  des  indices  manifeftes  ,  indubitables ,  &  plus  clairs  que 
le  jour  :  cependant  nous  avons  montré  ailleurs  que  la  com- 
paraifon d'écritures  eft  un  indice  des  plus  douteux,  &  plus 
obfcur,  pour  ainfi  dire,  que  la  nuit  même;  &,  par  con- 
féquent  ,  il  n'y  a  rien  de  plus  éloigné  de  la  nature  de 
ceux  qui  font  capables  de  former  une  demi-preuve  en 
matière  criminelle. 

[il]  Si  quis  alicui  majeftatis  crimen  prehenditur.  L.  3  ,   Cod.  ad  1.  Jul.  ma- 

intenderit  ,   cùm  in  hujufmodi  re  con-  jeft.   ubi  Contius   in  verbo   Conv  (lus, 

vi6lus,  minime  quifquam  privilégie  digni-  Sit ,  ait,  convjftus  ,    non  quidem  ple- 

tatis  aftrifiiore  inquifitione  defendatur  :  ne  ;  alioquin  ftatim  damnaretur,  fedim- 

fciat   fe  quoque  tormentis  fubdendum ,  perfeftâ  ,  &,  ut  aiunt ,  femiplenâ  proba- 

fi  aliis  manifeftis  indiciis  accufationem  tione. 

fijam  non   potuerit    probare,    cum  eo  Et  Cnjac.  ibid.Conviélus,fcilicèt  mani- 

gui  hujufmo«ii  efle  tçmeritatis  reus  de-  feflis  indiciis,  de  quibus  ipfa  lex  loquituF, 
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59.  Il  y  a  encore  pKis.  Quand  ce  feroit  un  indice  aufîî 
manifefte  qu'il  eft  obfcur,  &  auffi  infaillible  qu'il  eu  trom- 
peur, ce  ne  feroit  pas  encore  affezj  car,  pour  faire  une 
demi-preuve,  l'on  ne  dehre  pas  Simplement  un  indice  in- 
dubitable. La  loi  [a]  n'a  jamais  d'égard  à  un  feulj  elle  en 
veut  toujours  plufieurs.  Il  faut  des  indices  indubitables,  dit- 
elle  ;  &  par- tout,  elle  les  défigne  au  nombre  pluriel. 

Un  feul  témoin,  de  quelque  qualité  qu'il  puiffe  être  ,  ne 
fait  pas  même  une  demi-preuve,  félon  la  loi,  bien  qu'un 
témoin,  qui  a  été  préfent  à  une  aftion  ,  foit  toujours  in- 
comparablement bien  plus  confidérable  que  le  plus  indu- 
bitable des  indices.  Cependant  la  loi  ne  veut  pas  feule- 
ment qu'il  foit  écouté.  Il  y  en  a  divers  textes  ;  &  M.  Cujas 
réfute,  en  ces  termes,  l'erreur  d'Accurfe  qui  avoit  avancé 
que  la  voix  d'un  témoin  irréprochable  pouvoit  faire  une 
fémi-preuve  [b].  Mauvais  raifonnement ,  dit-il,  de  vouloir 
faire  paffer  la  dépofition  d'un  témoin  pour  une  fémi-preuve ,. 
fous  prétexte  que  deux  témoins  font  une  preuve,  C'efl  tout  de 
même  que  fî  vous  difie^  :  Deux  unités  forment  un  nombre; 
&  ,  par  conféquem  ^  un,  efi  un  demi'^iomhre  :  or,  qui  a  jamais- 
oui  parler  d'un  demi-nombre, 

Aufîi  eft-ce  une  des  défenfes  que  fait  Dieu,  dans  l'Ecri- 
ture d'écouter  la  voix  d'un  feul  témoin  [c].  Qu'on  ne 
fo^ffre  jamais  ,  dit-il,  qu'un  témoin  feul  paroiffe  en  jufîice 
contre  un  accujé.  Confidérez  que  Dieu  ne  fe  contente  pas 
de  dire:  Qiton  ne  condamne  point  fur  le  témoignaoe  d'un 
feul  témoin,  il  dit  :  Qu'on  ne  fouffrc  pas  feulement  qu'il  pa- 
roiffe ;  c'eft  ce  qu'a  bien  confidéré  S.  Paul  [afj,  quand,  ré- 

\a\  Indicils  ad  probationem  indubi-  Ànt.  Contius  ad  L.  3  ,  Ced.  ad  L.  Jul, 

tatisjd.  L.Sciant.  C.  d.  de  Probat.  Item,  majeft. 

L.  i9,Cod.  de  rei  Vindicat,  L.m,  Cod.  [/>]  Errant  dùm  unum  teftem  affir- 

de  Jur,  dot.  L.  3  ,  §.  4  ,  ff.  de  Sulpeft.  mant    elle     probationem    femîplenam. 

tutor.  L.  n.  C.  d.  in  Lite  jurando,L.  34,  Duo,  inquiunt,  teftes   faciunt  plenam 

§.3,  ff.  de  Légat,  i,  \.  14,  de  contrah.  probationem;    ergô  unus  femiplenam 

Stipu!.  Cod.  &  L.  17,  in  fin.  ff.  de  Ma-  Sed  hsc  colie61io  vit.ofa  eft  ;  &  eadem"' 

""?y^-;/îJf"l-    .  atque  fi  diceret  :  Duo  perficiunt  nume- 

Manifelte  lincimus  ut  unms  omnmo-  rum  ;  ergo  unus  aut  unum  eft  numéros 

db  teftis  refponfio  non  audiatur,  etiaurfi  imperfedui  ,  aut  femiplenus    Quod  eft 

prasclarae  curis  honore  praefulg.'at ,  L.  fall'um.  Nam  unum  non  poteft  dici  nu- 

Jusjurandi ,  9 ,  Cod.  de  Teft.  Unius  tefti-  merus.  Cujac.  ad  L.  Jiil.  majeft  Cod 

monio  non  credendum.  L.  Maritus ,  ff.  [c]  Non  ftabit  teftis  unus  contra  ali- 

de  Quasft.   Unus  teftis  nullus  teftis,  id  quem ,  quiJauid  illud  peccati  &  facino-- 

eft,  unus  teftis  nihil  probat.  Cu-jac.  ad  L.  ris  fece.i..   Deiiter.  lo,  v.  i  5. 

in  Boaa; ,  3,  Cod.  de  Reb.  crédit,  item,  [^]  Acculationcai  noli  recipct.e  nifi 
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pétant  le  même  précepte  dans  la  loi  nouvelle  ,  il  l'a  ex- 
pliqué ainli  :  Ne  receve^  pas  feulement  Caccufation  ,yU y 
a  moins  de  deux  témoins, 

60.  Cependant  il  eil  certain  que  la  comparaifon  d'écri- 
tures n'eil:  qu'un  feul  indice  qui  eft ,  comme  nous  avons 
dit,  bien  moms  qu'un  témoin.  Quand  il  y  auroit  cent  ex- 
perts qui  auroient  été  ouïs,  leur  nombre  ne  multiplieroit 
pas  celui  des  indices,  parce  que  cela  ne  multiplieroit  pas 
la  reflemblance  ;  &  de  même  que  ,  quand  il  y  auron  mille 
témoins  qui  dépoferoient  d'avoir  vu  une  goutte  de  fang 
fur  les  habits  d'un  accufé  ,  tous  ces  témoins  ne  formeroi^nc 
qu'une  feule  conje^lure:  ainfî,  quand  mille  experts  diroient 
que  deux  écritures  font  femblables  ,  ce  ne  leroit  qu'une 
préfomption  unique  ,  parce  que  cela  n'aboutiroit  qu'a  une 
feule  reflemblance. 

Concluons  donc  que  la  comparaifon  d'écritures  ne  fait 
pas  même  une  demi-preuve  en  matière  criminelle,  &  parce 
que  ce  n'efl:  qu'un  indice  des  plus  douteux,,  &  parce  que 
ce  n'en  ell  qu'un  feuL 

C'efl:  aufîi  le  fentiment  général  de  tout  ce  qu'il  y  a  de 
plus  éclairé  entre  les  doéleurs  qui  ont  traité  la  quef- 
tion  [a];  &  s'il  s'en  trouvoit  d'oppofés,  leur  petit  nombre 
ne  ferviroit  qu'à  montrer  l'erreur  d'une  opmion  fi  fin- 
guliere. 

61.  Je  pajfe  plus  avant  4  car  non-feulement  la  {impie 
d'écritures  comparaifon  n'eil:  jamais  fuflifante  pour  faire  une 
fémi-preuve  en  matière  criminelle  ;  mais  je  dis  qu'elle  n'eft 
pas  capable  de  faire  la  moindre  ni  la  plus  légère  préfomp- 
tion, lorfque  la  pièce  qu'il  s'agit  de  vérifier,  fe  trouve  fignée 
de  deux  notaires,  d'un  notaire  &  de  deux  témoins,  foit 
que  les  notaires  &  les  témoins  foient  morts  ,  foit  qu'ils 
foient  encore  vivans ,  &  qu'ils  reconnoiflent  leur  écriture. 

Cette  propoiiiion   furprendra  peut  être   d'abord  j    & 

fub  duobus  vel  tribus  reftibus.  i ,  ad  Ti-  Dec.conf.  615  ;  n.  3  ,  port.  med.  Fran. 

moth  c.  5,  V.  I9,&ad  Hebr. c.  10,  V.  28.  Marc    decif.  935,  part.  2.  Vulp.  conf. 

[a]  Comparatio  litterarum  de  fe  fola,  crim.   35  ,  n    14;  Mafcatd.  de  probat. 

adminiculis  minime  concurrentibus ,  nec  L.  2,  concl.  62.6,  n.  aç)  ;  Si  concl.  740, 

etiam   facir  indicium   ad    torturam  ,    vit  num.  10  Scfeq  B  ly^'d  adClar.  in  §  Fal- 

videre  ed  ad  apud  Ripam  in  L.  Admo-  fum,  n.  )Oîi.  Proip.  Farinac.  de  fa  f.  3t 

nendi,  n.  loo;  &  ibi  etiam  Cur.  n.  1 16,  Simul.  q.  115  ,  p^rt.  6  ,  n.  118;  Nicol. 

fF.  de  Jurejar.   Aymon.  de  Antiq.  temp.  Genova Patav.de Script. priv.  L.  i,  q. 4, 

part.  I,  §.  Qiiaeritur  etiam  ;  &  n.  yi,  dubit.  5. 

d'3*itant 
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d'autant  plus  que  nous  avons  dit,  au  commencement  de  ce 
difcours ,  qu'en  ce  cas-là  elle  fait  une  preuve  entière  Se 
parfaite  dans  la  matière  civile  ;  de  forte  qu'il  femble  qu'à 
tout  le  moins  elle  devroit  faire  une  demi-preuve  dans  la 
matière  criminelle.  Mais  je  m'affure  que,  pour  peu  qu'on 
prenne  la  peine  d'y  faire  réflexion  ,  il  n'y  a  perfonne  qui 
ne  tombe  dans  mon  fentiment. 

^  Pour  entendre  mieux  ceci,  mettons-en  l'efpece  dans  la  ma- 
tière de  faux,  où  la  comparaifon  d'écritures  femble  plus  na- 
turellement  convenir.  Suppofonsque  l'on  accufe  un  homme 
d'avoir  fait  un  faux  feing  au  bas  d'un  contrat  qui  eft  figné 
de  deux  notaires  ,  ou  d'un  notaire  &  de  deux  témoins. 
Suppofons  que  ce  contrat  eft  au  nom  de  Titius ,  que  la 
fignature  porte  le  nom  de  Titius,  &  néanmoins  qu'on  ac- 
cufe Sempronius  de  l'avoir  faite  j  je  demande fi,  en  ce  cas, 
la  vérification  des  écritures  étant  ordonnée,  &  les  experts 
jugeant  par  la  comparaifon  des  carafteres  ,  que  cette 
fignature  eft  de  la  main  de  Sempronius ,  & ,  par  confé- 
quent,  que  cet  afte  eft  faux;  fi ,  dis-je,  l'on  peut  ajouter 
quelque  foi  à  cette  forte  de  comparaifon  ,  fous  prétexte 
que  l'ade  eft  revêtu  des  folemnités  defirées  par  la  Novelle  .^ 

^  Or  je  foutiens  que  non  ,  &  qu'en  ce  cas-là ,  foit  que  les 
témoins  ou  les  notaires  foient  vivans  pour  dépofer  ,  foit 
qu'ijs  foient  décédés ,  tant  s'en  'faut  que  leur  fignature 
ajoijte  quelque  créance  au  rapport  des  experts,  que  c'eft 
tout  au  contraire,  ce  qui  la  détruit,  &  ce  qui  la  rend  infini- 
ment moins  confidérable  que  s'il  n'y  avoit  ni  notaires  ni  té- 
moins qui  euflent  figné. 

Ma  raifon  eft  que  ,  du  moment  qu'un  a£le  paffé  au 
nom  de  Titius ,  eft  figné  de  Titius ,  &  qu'avec  cela  il  y  a 
deux  notaires,  ou  un  notaire  &  deux  témoins  qui  l'ont  auili 
figné  &  attefté  en  cette  forme  ,  cet  aéle  eft  une  preuve 
authentique  &  par  écrit,  qu'il  a  été  pafte  par  Titius  :  or  c'eft 
une  maxime  ,  que  la  preuve  même  par  témoins  n'eft  point 
reçue  contre  une  preuve  par  écrit  authentique  :  Contra  fcrip- 
îum  tepnnonïum ,  teflwionium  non' fcrip tum  non  fertur  ^  L.  i, 
Cod,  de  Tcjîibus  ;\\  faudroit  auparavant  faire  déclarer  l'afte 
faux  ,  &  faire  le  procès  aux  notaires  qui  l'ont  figné  ;  & , 
par  conféquent,  à  plus  forte  raifon  ne  peut-on  pas  recevoir 

K  :i  n  n  n 
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contre  ce  même  a61e  une  fimple  preuve  par  experts, 
qui  eft  infiniment  motns  confidérable  qu'une  preuve  par 
témoins. 

^  62.  Je  dis  plus  i  je  foutiens  que  l'infcription   en   faux 
neû  pas  même  recevable  contre  cet   aôe,  quand  on  ne 
rapporte  point  de  plus  forte  preuve  du  faux,  que  la  corn- 
parailbn  par  experts  :  la  raifon  en  efr  que,  fuppofé  que  tous 
les  experts,  en  tel  nombre  que  l'on  voudra,  aient  jugé  que 
la  fignature  du  nom  de  Tiiius  eft  de  la  main  de  Sempro- 
niui  i  néanmoins  ce  ne  font  que  des  experts  oppofés  à 
la  fignature  &  au  témoignage  de  deux  notaires,  ou  d'un 
notaire  &  de  deux  témoins  :  or,  dans  la  concurrence  du 
témoignage  de  deux  notaires,  ou  d'un  notaire  &  de  deux 
témoins  qui  ont  figné  VaEte  débattu  de  faux, avec  un  rapport 
d'experts  qui  n'en  jugent  que  fur  la  relTemblance,  dira-t-on 
que  la  dépofition  des  experts  puifte  prévaloir  à  celle  des 
notaires  &  des  témoins  de  l'afte  ?  C'eft  tout  au  contraire  ; 
&ileny  a  un  texte  précis  dans  la  novelle73,qui  porte  [a] 
que,  Toutefois  &  quantes  que  le  rapport  des  experts  je  trou- 
vera  oppojé  à  Uatteflation  des  témoins  qui  ont  fio-né  l'acie  , 
les  témoins  feront  toujours    crus  j  préjhablemem  à  tous  les 
experts, 

,  -^^  P^IÏ^  encore  plus  avant  ;  car,  fuppofé  même  que  les 
témoins  &  les  notaires  qui  ont  figné  la  pièce,  dépofaiïent 
contre  la  foi  de  cette  écriture,  &  qu'ils  difent  conformé- 
ment  au  rapport  des  experts ,  qu'encore  qu'elle  porte  le 
nom  de  Titius ,  néanmoins  la  fignature  eil  de  la  main  de 
Sempronius  j  il  eft  certain  que  ce  rapport  n'en  feroit  pas 
plus  conlidérable  contre  Semipronius ,  parce  qu'en  ce  cas 
le  notaire  &  les  témoins  dépoferoient  contre  leur  propre 
foi  ;  ce  qui  n'eft  jamais  recevable  [h]. 

Mais  que  dirons  nous  fi  les  notaires ,  ou  ]es  témoins  qui 
ont  figné  l'afte  ,  ne  dépofent  ni  pour  l'aile  ni  contre 
l'afte ,  ou  parce  qu'ils  font  morts ,   ou  parce  qu'ils  font 

[<2]   Si  verb  taie   aliquiél  contigerit,  [/-]  Nimis  enim  indignum  efle  judi-     - 

quale  in  Armeniâ  ,   u'  aliud  quidem  ta-  camus,  ut  quod  qu  fc^ié  fuâ  voce  pro- 

ciat  coL'atio  litteranim  ,  aliud   teftlmo-  teilatus    eft,    id    eumdem  calum  infir- 

nia,&c.  Tune  nos  quidem  exiftimavi-  mare,   proprioque  teftimonio    refiftere 

mus  ea  qaie  vivâ  dicuntur  voce  ,  quàm  valeat.  L.  15,  Cod.  de  non  num..Pe- 

fcnpturam  ipfam  iecundùm  fe  fublilkre.  cuniâ. 
Nov.73,§.  q. 
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abfens  ?  Je  dis  que  s'ils  font  abfens,  il  faut  leur  faire  faire  leur 
procès  par  contumace  comme  à  des  faufTaires ,  auparavant 
que  de  pouvoir  ôter  la  foi  à  i'afte,  &  que,  s'ils  font  morts, 
il  faut  faire  le  procès  à  leur  mémoire  ,  parce  qu'un  a61:e 
public  ne  peut  jamais  palTer  pour  faux  ,  jufqu'à  ce  que  le 
notaire  qui  l'a  figné  foit  déclaré  un  faulTaire.  Je  dis  plus-: 
s'ils  font  morts,  la  feule  comparaifon  par  experts  n'eft 
jamais  capable  de  détruire  l'a6fe  ,  non  pas  même  quand 
elle  eft  jointe  avec  l'infcription  de  faux  ;  car  le  témoignage 
d'un  homme  efl:  confirmé  par  fa  mort ,  &  par  la  même 
raifon  que  notre  novelley}  dit  [a]  que  fi  les  notaires ,  ou 
les  témoins  qui  ont  figné  l'afte  font  morts,  alors  leur 
fignature  fait  foi ,  fans  qu'il  foit  befoin  d'autre  dépofition  , 
pourvu  qu'il  paroifle  que  c'eft  leur  fignature  :  par  cette  même 
raifon ,  dis-je  ,  quand  les  témoins,  ou  les  notaires  qui  ont  at- 
telle un  afte,  font  décédés,  leur  témoignage  prend  encore 
une  nouvelle  force  de  leur  mort  ;  elle  paffe  pour  la  confir- 
mation la  plus  authentique  qu'on  puifie  defirer  de  leurs  dé- 
pofitions  :  elle  vaut,  dit  la  loi  [^],  le  recollement  &  la  con- 
tation  la  plus  folemnelle.  La  raifon  efi ,  qu'on  préfume 
toujours  qu'un  homme  qui  va  rendre  compte  à  Dieu  de 
fes  a6tions ,  ne  foufiVe  pas  qu'il  demeure  de  lui  après  fa 
mort  un  témoignage  qui  l'accufe  éternellement  de  fauf- 
feté  &  d'impofture  devant  Dieu  &  devant  les  hommes  : 
c'efl:  pourquoi,  encore  qu'il  y  eût  une  loi  à  Athènes,  qui  re- 
jettoit  tous  les  témoins  qui  dépofoient  d'une  chofe  où  ils 
n'avoient  pas  été  préfens  ,  il  y  en  avoit  néanmoins  une  [c] 
autre  qui  en  exceptoit  ceux  qui  dépofoient  de  l'avoir  oui 
dire  à  un  homme  qui  étoit  depuis  décédé.  Ils  vouloient 
que  la  foi  qui  étoit  due  à  la  parole  des  témoins  après  leur 
mort,  fiit  égale  à  celle  qu'on  devoit  à  la  chofe  même  ,  & 
qu'il  n'y  eût  point  de  différence  entre  l'avoir  vue,  &  l'avoir 
ouïe  raconter  par  un  témoin  qui  ne  vivoit  plus. 

rai  d.  cap.    Si  verb    moriantiir.   d.  [c]    jinavômm   ftx^Tv^ûav   rsêvs&rnc^ 

nOV.   JX        ut   fup.  f"^    i.ic'.'iTvfiixt   lifij    VTttô^la    j(p7    k^vvciTa.    Id 

\^b^  L.  fin.  Cod.  de  Teftib.  Sin  au-  eft:  De  re  à  mortuo  accepta  aut  pere- 

tem  omnes  teiles  ab  hâc  luce  fubflrafti  grè  geftâ  cui  interefle  non  potuerint , 

fint    tune  neceflitatem  imponi  fide  l'crip-  teftimonium  auriti  non  oculati  dicunto. 

turœ'  approbatâ  in  quâ  dirpofitiones  tef-  Petit,  de  Leg.  Att.  1.  4,  T.  7,  de  quâ 

tium  referuntur,  eas  quali  fatlas  acci-  legs  Demofth.  in  Orat,  pro  Coronâ, 
père. 
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Dirons  donc  que  non-feulement  h  comparaifon  d'écrî- 
tures  ne  peut  jamais  faire  une  demi  preuve  en  matière 
criminelle,  mais  qu'elle  ne  peut  pas  même  être  reçue,  quand 
cell  pour  combattre  la  foi  d'un  ade  public,  parce^qu'U 
ne  fe  peut  jamais  faire  que  les  conjeaures  que  forme  fa 
feule  différence,  ou  reffemblance  des  carafteres ,  é.Te  a 
foi  que  Ion  doit  à  i'atteftation  folemnelle  des  perfonnes 
publiques,  &  des  témoins.  ^ 

Quelle  eft  la  raifon  de  différence  de  cette  efpece  à  celle 
de  la  Noveile  ?  C  eft  que,  dans  l'efpece  de  la  Novelle,  Ion 
iuppofe  que  la  Hgnature  &  la  dépofition  des  témoin,  vont 
a  conhrmer  le  rapport  des  experts  ;  dans  celle-ci,  l'une  & 
1  autre  vont  à  la  détruire.  En  celle-là  la  vérification  des 
experts  eff  autorifée  de  la  foi  de  l'afte  &  des  témoins  ;  en 
celle  CI,  leurs  conjeaures  font  détruites  par  une  preuve 
littérale  &  teffimoniale  tout  enfemble. 
m.OB.TECTioN.  63  Mais,  dira-t-on,  c'eff  donc  un  grand  avantage 
à  un  fauffaire  de  prendre  fi  bien  fes  mefures ,  qu'il  puiffe 
éviter  la  prefence  des  témoins,  ou  les  rendre  complices 
de  Ion  crime  -,  car ,  en  ce  cas ,  on  ne  les  convaincra  jamais 
il  on  ne  le  peut  faire  par  la  fimple  comparaifon  d'écri- 


Je  reponds,  premièrement,  qu'il  ne  faut  pas  douter  que  ce 
ne  loit  un  grand  avantage  à  un  coupable,  de  quelque  crime 
que  ce  puiffe  être,  de  le  commettre  fi  fecrettement  qu'on 
n  en  voie  nen  Qui  eff-ce  qui  peut  nier  qu'en  matière  de 
vol ,  d  homicide  &  de  facrilége  ,  ce  ne  foit  un  grand  avan- 
tage au  criminel  d'avoir  fi  bien  pris  fon  tems  &  fes  me- 
lures ,  qu  li  n'ait  point  été  découvert  par  les  témoins  ^  Le 
crime  de  taux  n'a  donc  point  en  ceh  de  privilège  qui  ne 
loit  commun  à  tous  les  autres. 

64.  Mais  en  fécond  lieu  ,  je  réponds  que  jamais  la  dif- 
hculte  de  prouver  un  crime  n'a  difpenfé  les  accufateurs 
d  en  taire  la  preuve ,  ni  donné  aux  juges  le  pouvoir  de  le 
conddmner,  fans  une  parfaite  conviftion  :  l'exemple  s'en 
peut  voir  dans  l'adultère  dont  nous  avons  déjà  parlé  ci- 
devant.  Il  n'y  a  point  de  crime  au  monde,  qui,  de  fa  na- 
ture, (oit ^ plus  caché,  ni  plus  difficile  à  découvrir  que 
ceiui-là  ',  c  eft  un  crime  qui  n  affe^e  que  la  foiitude  &  les 
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ténèbres,  qui  n'a  quaiî  jamais  pour  témoins  que  les  cri- 
minels ,  &  qui  fe  cache ,  pour  ainiî  dire  ,  à  la  vue  des  cri- 
minels même  :  cependant  cela  difpenfe-t-il  les  accufateurs 
de  prouver  un  adultère 'par  témoin-s  ?  cela  donne-t-il  la  li- 
berté aux  juges  de  condamner  l'accufé,  fur  de  fimples  in- 
dices ?  Nullement. 

Il  ne  faut  donc  pas  dire  que  la  difficulté  de  la  preuve 
en  ôte  la  néceffité,  ni  qu'en  matière  de  condamnation  ca- 
pitale, il  ne  faille  toujours  une  conviction  parfaite,  avant 
que  de  fe  hazarder  à  la  prononcer. 

65.  Je  fçais  bien  que,  dans  l'ancienne  loi,  cette  impoffi- 
bilité  de  la  preuve  obligeoit  les  juges  ,  dans  ces  rencontres, 
d'expofer  les  femmes  à  l'épreuve  des  eaux  ameres,  comme 

comme  les  Ethiopiens  *  les  foumettoient  à  celles  de  feu  ,  * Hdhd.L.  10. 
&  comme  les  anciens  Allemands**  éprou voient,  dans  les  ""Tadt.Hijî.  L, 
rivières  ,  fi  la  naiiTance  de  leurs  enfans  étoit  légitime  j 
mais  ce  font  des  miracles  de  religion  qui  n'ont  nulle  ap- 
plication aux  régies  ordinaires  de  la  juftice.  Si  l'on  en  peut 
conclure  quelque  chofe  ,  c'eft  feulement  que,  dans  les 
crimes  cachés,  la  loi  fe  donnoit  bien  de  garde  d'interpofer 
fon  jugement  ;  qu'elle  renvoyoit  à  la  religion  ce  qui  ne 
ponvoit  être  décidé  par  la  jurifprudence ,  &  que  les  hom- 
mes enfin  ne  fe  doivent  pas  mêler  d'interpofer  leur  juge- 
ment fur  àes  préfomptions  &  des  doutes  ,  dans  les  affaires 
"où  Dieu,  leur  ayant  ôté  les  preuves  naturelles  &  néceflaires 
pour  en  difcerner  la  vérité  ,  témoigne  affez  par-là  qu'il 
ne  veut  pas  qu'ils  en  foient  juges,  &  qu'il  en  a  évoqué 
à  foi  la  connoifTance  ;  c'eft  ce  qui  eft  dit  admirablement 
dans  un  paffage  des  Capitulaires  deCharlemagne,  qui  efl 
le  plus  bel  endroit  par  lequel  je  puifTe  terminer  ce  difcours, 

66,  [a]  Qu'un  ju^e  ne  condamne  jamais  qui  que  ce  foit, 
fans  être  fur  de  la  jufîice  de  fon  jugement  ;  qu'il  ne  décide 
jamais  de  la  vie  des  hommes^  par  des  préfomptions  ;  qu'il  voie 

[a]  Nullus  quemquam  ante  jurtum  dicio  refervetur  fententia.  Quod  certc 

judicium    damnet ,     nullum   fufpiclonis  agnofcunt  fuo,  quod  nellinnt  divino  re- 

arbitrio  judicet.  Priùs  quidem  probet  Se  fervent  judicio;    qfloniam    non  poteft 

fie  judicet.  Non  enim  qui  accufatur ,  fed  hiimano    condemnari    examine,    quem 

qui  convincitur  reus  eft.  Peffimum  nam-  Deus  fuo  judicio  refervavit.  Capit,  Car^ 

que  &   periculofum  eft  quemquam  de  Maga.  1.  7,  cap.  186, 
fufpicione  judicare.  In  arnbiguis  Dei  ju- 
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la  preuve  claire  ;  &  après  cela  ,  qu'il  juge.  Ce  n'eft  pas  celui 
qui  efi  accufé  qu'il  jaut  confidérer  comme  coupable,  ceft  celui 
qui  efi  convaincu.  Il  ny  a  rien  de  fi  dangereux  m  de  fi 
injufie  au  monde,  que  de  hasarder  à  juger  fur  des  conjeaures. 
Toutes  fortes  d'affaires  ou  la  preuve  confifie  en  indices ,  & 
ne  va  qu'à  former  un  doute ,  doivent  être  réfervées  au  fou- 
verain  jugement  de  Dieu;  &  les  hommes  doivent  fç avoir  que, 
toutefois  &  quantes  qu'il  n'a  pas  voulu  leur  donner  le  par~ 
fait  éclairciffement  d'un  crime,  c'efi  une  marque  qu'il  na 
pas  voulu  les  en  faire  juges ,  &  qu'il  en  a  réfervé  la  dé- 
çifion  à  fon  tribunal^ 

FIN. 
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comparaifon  d'écritures,  233,720^.  57g  • 

&633, 

La  comparaifon  d'écritures  ne  doit  pas 
faire  de  preuve  en  matière  criminelle, 

631 

Lorfque  le  rapport  des  experts  fe  trouve 
oppofé  à  l'atteftation  des  témoins  qui 
ont  vu  figner  l'aéle ,  les  témoins  doi- 
vent être  crus  préférablement  aux  ex- 
perts, ibid. 

Condition.  De  la  condition  d'une  fom- 
me  payée  &  non  diàe ,      6 1 1  &  fuiv. 

Condition.  Une  condition  importable  ap- 
pofée  dans  un  teftament,  ne  le  rend 
pas  nul,  lo,  nou 

Confeffion  en  jugement,  84 

De  la  confelBon  verbale,  faite  hors  juge- 
ment ,  83 

O  000  o 
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N'elt  pas  réputée  preuve  fuffifante  en 
tTiatiere  criminelle ,  797 

La  preuve,  qui  réflilte  de  la  confeffion, 
peut  être  détrui:e  ,  en  prouvant  l'er- 
reur qui  y  a  donné  lieu  ,       84 ,  not. 

Comment  cette  erreur  doit-elle  être  juf- 
tifiée?  ibid. 

La  confeffion  extrajudiciaire  fair-e!le 
une  pieuve  ?  Diftiuélion  de  Dumoulin 
à  ce  Hijet ,  ibid. 

Pour  que  la  confefTion  fafle  preuve ,  il 
faur  que  celui  qui  la  fait ,  foit  capa- 
ble de  s'obliger  ,  ibid.  &  85 

Il  taut  aiiffi  qu'elle  foit  faite  en  faveur 
de  perfonnes  à  qui  la  loi  permet  de 
donner  ,  ibid. 

Cûnfujion.  Quid?  en  matière  de  confu- 
fion  d'aftions  ou  de  compenfation,  198 

Congé.  Peut- on  être  admis  à  la  preuve 
par  témoins  d'un  congé  ?     409  ,   not. 

Conjeâure.   Définition  de  la  conjefture, 

236 

Cas  auxquels  la  loi  fe  contente  d'indices 
&  de  conjeéèuras ,  10 

Confuls.  Ul'age  des  confals  à  l'égard  de 
la  preuve  par  témoins  ,  n'a  point  été 
changé  par  l'ordonnance  de  1667  ,  14 

C'eft-à-dire  dans  les  affaires  confulaireS) 
qui  fe  palTent  de  marchand  à  mai;- 
cliand,  pour  fair  de  marchandife,ii';d'. 

not. 

La  preuve  par  témoins  n'ydoit  pas  même 
ëtie  admife  indiilinitement  dans  toute 
forte  de  cas,  ib.  15 

Contr.tt.'  Voyez  Aéîe. 

Comment  fe  paffoient  ks  contrats  chez 
les  Juits,  dans  l'ancien  Teflament ,  3  2 

De  la  forme  des  contrats  chez  les  Juifs. 
Exemple  tiré  du  chap.  xxxij  de  Jéré- 
mie ,  33 

ExpHcation  de  la  forme  de  cet  afte  par 
Vatabie,  &  autres,  interprètes  de  la 
Bible ,  ibid. 

Forme  de  paffer  les  contrats  à  Athènes , 

35 
Ou  publioit  à  Rome  les  contrats  apud 

aiïa ,  37 

Les   contrats  ne  faifoient  point  foi   à 

Rome ,  avant  qu'ils  tulTent  vérifiés  par 


temoms. 


ibid. 


Contrats  dans  lefquels  on  doute  fi  la 
preuve  par  témoins  çft  admiilible,  89 

Si  la  preuve  par  témoins,  eft  abrogée  à 
l'égard  de  toutes  les  obligations  qui 
naiflent  d'un  contrat  ,  êS 

En  matière  de  contrits  ,  c'eft  l'intention 


L  E 

des-  contracflans,  qui  décide  ,  Se  nos 

pas  ce  qui  eft  écrit,  229 

Différence  inte'r  ûlejtorios  contrarias ,  ik. 

un  parte  conditionné  ,  307 

Des  contrats  fimulés ,  211 

Ce  que  c'eft  qu'un  contrat  fimulé  ,  ikid. 
Contrat  fimulé  &  imaginaire ,  idem ,  228 
Ce  que  c'eft  qu'un  contrat  fimulé,  fui- 

vant  le  fentiment   d'Alvarus  Valaf- 

CUS,  _  2j7 

Régies,  en  matière  des  contrats  fimules, 
pour  admettre  ou  refufer  la  preuve 
par  témoins  ,  238 

Six  chofes  principales  à  examiner  pour 
découvrir  fi  un  contrât  eft  fimalé  ou 
non ,  ikid. 

La  fimulation  fe  peut  prouver  par  con- 
jertures,  fuivant  l'opinion  de  M.  d'Ar- 

ibid. 


gentre , 


Combien  il  faut  de  préfomptions  pour 
accorder  la  preuve  par  témoins  con- 
tre un  contrat  fimulé ,        ibid.  &  fuiv. 

Le  nombi^  &  la  liaifon  des  préfomp- 
tions  eft  d'un  grand  poids  pour  déter- 
miner le  )uge,  ibid. 

Auteurs  qui  rapportent  des  arrêts  qui 
ont  caffé  des  contrat;  fimulés  ,       247 

L'ordonnance  de  Moulins  n'a  lieu  dans 
les  contrats  fimulés ,  214 

Preuve  par  témoins,  qu'un  contrât  eft 
fimulé  n'eftpointreçueàNaples,  256 

Cette  preuve  eft  permife  en  Flandres, 
nonobftantl'édit  perpétuel,  257 

Les  contrats  qui  tirent  leur  origine  da 
droit  naturel, quoique  nuls  en  la  forme, 
valent  comme  «criture  privée ,  268 

&  624 

Si  cela  a  lieu  dans  le';  contrats  de  bonne 
foi  ,    &  dans  ceux    de  droit  étroit  ? 

an 

Des  contrats  de  conftitution  fufjiecci 
d'ufure ,  642 

Opiriion  de  Mafcardas  au  fujet  de  la 
preuve  par  témoins  des  conventions 
qui  n'ont  point  été  rédigées  par  écrit, 

258 

Du  fait  de  fimulation  allégué  contre  un 
contrat,  641 

Des  contrats  de  conftitution  ,  672 

Des  contrats  fignés  par  force  &  par 
crainte,  547 

Si  le  notaire  a  exprimé  que  le  contrat  a 
été  pafTé  librement,  fans  force  ni  con- 
trainte ,  la  preuve  du  contraire  ne 
laifTe  pas  d'être  recevable',  251 

Si  on  aliegiie  la  force -,   la  crainte  ,  ler- 
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reur,  la  preuve  par  témoins  efl:  reçu 3, 
nonobflant  le  contrat ,  217 

L'écriture  n  eft  pas  de  l'eflence  de  con- 
trat, 425 

Quand  le  fens  d'un  contrat  eft  ambigu  , 
fi  la  preuve  par  témoins  eft  receva- 
blepourl'éclaircir?      *  254 

Contravention  en  matière  de  police,  peut- 
elle  le  prouve  par  témoins  ?  3 10,  not. 

Contre-lettre.  Preuve  de  la  perte  d'une 
contre-lettre  d'un  contrat  de  mariage, 
refuiee ,  435 

Conventions.  Si  la  preuve  par  témoins 
eft  reçue  des  conventions  du  ma- 
riage ?  171 

Notamment  pour  la  dot,  172 

Diftindion  de  Boiceau  fur  ce  fujet,  ri>:d. 

Des  conventions  verbales  ûiivies  d'exé- 
cution ,  741.  Efpece  fur  ce  fujet. 

Convention,  verbale  dans  le  cas  où  la 
preuve  par  témoins  n'en  peut  pas  être 
admife ,  n'eft  pas  pour  cela  ,  abfolu- 
ment  nulle,  70 

Erreur  dans  les  Additions  à  la  Pratique 
de  feu  M.  Lange ,  au  fujet  de  la  preuve 
par  témoins  des  conventions  matrimo- 
niales ,  arrêtét  s  fous  feing  privé ,    180 

Copie.  Il  y  a  deux  fortes  de  copies  ;  cel- 
les qui  ont  été  tirées  par  une  perfonne 
publique ,  &  celles  qui  n'ont  pas  été 
tirées  par  une  perfonne  publique.  Il 
faut  encore,  à  l'égard  des  premières, 
en  diftinguer  trois  efpeces  ,  :°  celles 
qui  ont  été  faites  par  autorité  du  juge , 
partie  préfente,  ou  dûement  appellée; 
,  2°  cetles  qui  ont  été  faites  fans  auto- 
rité du  juge ,  mais  en  préfence  des 
parties  ;  3°  celles  qui  ont  été  faites  faqs 
préfence  des  parties  ,  &  fans  qu'elles 
y  aient  été  appellées  de  l'autorité  du 
juge.  Quelle  foi  font  ces  trois  fortes 
de  copies ,  '  *  43  ï»  ""^^ 

Copies  collationnces,  632 

Corvées.  La  preuve  de  la  pofleffion  du 
àiyjk  de  corvées  fe  peut-elle  faire  par 
témoins?  54^  >  '^ot. 

Des  droits  infolites  &  corvées  ,         5 42 

Corvées  doivent  être  établies  par  un  ti- 


tre , 


ibid. 


C/M/zc/erj.Créancierspoftérieursendate, 
en  vertu  d'a«Ses  publics  ,  préférés  aux 
créanciers  en  vertu  d'aftes  privés  ,    3  8 

CrematiJI.t.  Voyez  Argentûrii, 

Crime.  Voyez  Peine. 

Curateur.  Voyez  'Avance, 

Cure.  Voyez  Mariagu 
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Curialifca.  Ce  qu'on  appelle  àNa^:le$  , 
injlrumenta  curialijla  ,  20(j 

D 

T~^Ate.  Si  la  date  dun  contrat, 

JLy   qui  a  été  obmife,  fe  peut  prouver 

par  témoins  ,  284  &  fuiv. 

De-^rés.  Voyez  Nohlejfe.  ' 

Demandeur.  Si  c'eft  au  demandeur  ou 
au  défendeur  à  expliquer  le  fens  d'une 
demande  faite  en  juftice  ?   254  (îkfuiv. 

De  la  preuve  par  témoins  des  demandes 
de  plufieurs  fommes  portées  dans  un 
feul  exploit ,  quand  elles  excédent  cent 
livres  ,  413  ,  563  ôc  568 

De  la  preuve  par  témoins ,  quand  la 
,  fomme  demandée  en  juftice  eft  incer- 
taine, •  561 

Et  des  reftriiflions  de  la  demaiTdc  en  ce 
cas,  56^ 

Si  la  preuve  par  témoins  eft  recevable 
d'une  fomme  au-deflbus  de  cent  li- 
vres ,  quand  le  titre  de  la  demande 
excède  cent  livres ,  ibid. 

Démence,  Voyez  Tcjlament. 

Dém-.nce  d'un  teftateur  fe  peut  prouver 
par  témoins ,  46 1  &  fuiv. 

Dépôt.  La  preuve  par  témoins  du  dépôt 
volontaire ,  prohibée  par  l'ordon- 
nance de  1667,  nonobftant  le  fenti- 
ment  de  M.  Cujas,  \G 

Le  dépôt  nécefl^aire  juftement  excepté 
par  la  difpolition  portée  par  l'ordon- 
nance de  1667:  l'ordonnance  deMou- 
Kns,  qui  ne  l'exceptoit  pas,  n'étoit  pas 
obfervée ,  ibid. 

Dépôt  fait  dans  une  hôtellerie  eft  un  dé- 
pôt nécefl^aire ,  ihid. 

Arrêt  de  M.  Louet,  au  fujet  d'un  dépôt , 
qui  rejette  la  preuve  par  témoins , 
comme  faite  au  préjudice  de  l'ordon- 
nance de  Moulins ,  65 

Louange  des  premiers  Chrétiens  de  ne 
point  nier  la  foi  du  dépôt ,  92 

Ce  qui  changea  du  tems  de  Juftinien 
qui  fit  une  Conftitution  fur  ce  fujet,  93 

Trois  efpeces  de  dépôt,  ihid, 

Rai'bns  pour  admettre  la  preuve  par  té- 
moins à  l'égard  du  dépôt ,  95 

Diftinétion  de  Boiceau  entre  le  dépôt 
volontaire  &  le  dépôt  néceflaire  ,    96 

Raifons  pour  excepter  le  dépôt  néceflaire 

;     de  la  prohibition  de  l'ordonnance,  97 

Arrêt  en  1^73  ,  quiinterpréta  l'article  5  \ 
de  l'ordonnance  de  Mjulin',  au  fi  jet 
du  dépôt  volontaire  ,  ♦  1 01 
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Sentiment  d'Harménopule  fur  le  fujet 
du  dépôt,'  joi 

Arrêt  notable,  au  fujet  d'un  dépôt  fait 
entre  les  mains  d'une  femme  mariée, //?>. 
Si  la  preuve  par  témoins  eft  reçue  con- 
tre Ja  teneur  de  l'afte  qui  fait  mention 
,    du  dépôt?  103 

Si,  quand  une  perfonne  a  confié  un  dépôt 
à  quelqu'un  pour  rendre  à  un  tiers ,  la 
preuve  par  témoins  efl  reçue  contre  la 
déclaration  faite  par^  le  dépofitaire  , 
du  nom  de  celui  à  qui  le  dépôt  doit 
être  rendu?  104 

Cequ'il  faut  faire,  quand  le  dépôt  appar- 
tient à  plufieurs  héritiers ,  ibid. 
Si  le  dépofitaire  n'a  pas  rendu  le  dépôt  à 
celui  à  qui  il  appartenoit,  ibid. 
Du  dépôt  fait  pai*  un  voleur  entre  les 
mains  d'un  tiers ,  de  ce  qu'il  a  volé  à 
un  autre,  105  ' 
Si,  quand  le  dépofitaire  a  prêté  de  l'ar- 
gent fur  les  hardes  qui  lui  ont  été  dé- 
pofées ,  la  preuve  par  témoins  du  prêt 
eft  recevable?                     "           107 
F^eur  du  dépôt  néceffaire,                103 
Avant  l'ordonnance  de  1667  la  preuve 
par  témoins  admife  au  fujet  du  dépôt 
fait  dans  une  hôtellerie ,                  109 
La  preuve  par  témoins  n'eft  recevable, 
en  ce  cas  à  prélent,  que  quand  le  dé- 
pôt efl  fait  par  un  voyageur  à  un  hô- 
tellier.  Arrêt  fur  ce  fujet ,             ibid. 
On   doit  aufli  comprendre  fous  le  titre 
ïie  Dépôt  la  remife  de  pièces  faire  à 
un  procureur.  La  preuve  par  témoins 
peut-elle  être  admife  à  ce  fujet  ?  1 08, 

not. 

D{rjgjtoir.^;  claufe  abrogée  dans  les  tef- 

tamens  par  la  nouvelle  ordonnance  , 

511,  no!. 
Dejlinaf.cn.  De  la  preuve  de  la  defli- 
nation  d'un  père  de  famille,  au  fujet 
de  la  réunion  des  terres  en  cenfive  à 
^®"fief,  546  &  548 

De  la  preuve  des  defHnations  du  père 
de  famille,  pour  les  propres  fiéiifs  & 
feA-itudes ,  ibid. 

Dette.  Si  la  preuve  par  timoins  eft  per- 
mife  d'une  dette  créée  par  fucceffion 
de  tems,  quand  elle  excède  cent  li- 
vres, 411 
DïElum  d'un  jugement.  Voy.  Breviculum. 
Difpofitions.  Voyez  Captatoires. 
Difpofition  verbale ,  peut-elle  être  ad- 
mife d'un  billet,  ou  d'une  obligation 

472  ,  not. 


LE 

Divifion  du   Commentaire  de  Boicea» 

en  deux  parties.  Dans  la    première, 

il  parle  des  aétes  publics  ;  &  dans  Ja 

féconde  ,  des   écritures  privées  ,    27 

Divorce  \  écriture  nécelTaire  pour  l'afte 

du  divorce  j:hez  les  Juifs,  33 

Dixmes.  Voyez  Inféodation. 

Dol.  Diftin6tion  du  dol  bon  ,  &  du  dol 

mauvais,  22^   &  fuiv. 

Définition    du    dol   mauvais  par  Ga)- 

lus    Aquilius  ,    j66.  Approuvée  par 

Cicéron  ,  ibid. 

Autre  définition  par  Labeo.  ibid. 

Blâmée    par    plufieurs   Jurifconfultes , 

ibid. 
Autre    définition   du   dol  mauvais  par 
Servius  Sulpitius  ,  ibid. 

La  définition  du  dol  mauvais  défendue 
par  Ulricus  Hubérus.  ihid^ 

Définition-  du  dol  en  général  ,        ibid. 
Quand  le  dol  a  donné  lieu  à  un  con- 
trat^ de   bonne    foi  ,   il    eft  nul  de 
dro't ,  ibid. 

Dol  bon  ,  appelle  folertia.  Exemple  du 
dol  licite,  tiré  de  la  loi ,  229 

Preuve  par  témoins  du  dol  permis  eft 
'"Utile,  ibid. 

Dans  le  dol  permis  appelle  reipfa ,  la 
déception  ne  peut  aller  que  jufqu'a-u 
tiers  du  prix  ,  231 

Qualités    que    doivent    avoir   les    dé- 
pofitions  des  témoins  en  ce  cas,  ibid. 
Preuve    du    dol    licite  n'eft    pas  per- 
mifs ,  ^  iyuU 

De  l'aéèe  figné  par  dol ,   par  erreur  de 

fait  ou  de  droit ,  •        643^ 

Domaniah.  A6l«s  de  juftice  domaniale 
doivent  être  rédigés  par  écrit,  543 
Domic'iU.  Voyez  Atari jge. 
Si  le  domicile  fe  peut  trouver  par  té- 
moins ?  ^38  6c  fuiv. 
Donation.  Voyez  Injinuation. 
Donation  à  caufe  de  mort.  Voyez  Tef- 

lament. 
Dot.    Réponfe  aux  objeflions  de  ceux 
qui  difent  que  la  preuve  par  témoins 
qu'il  y  a  eu  une  dot  promife,  doit 
être  reçue  ,  174 

Le  père  étoit  tenu  de  doter  en  droit 
Romain  ,  même  la  mère  en  certaias 
cas,  181 

Du  père  débiteur  de  fa  fille ,  qui  lui  a 
promis  une  dot,  ibid. 

Un  fimple  pafte  en  droit  produifoit  l'ac- 
tion ex  (îipulûtu  ,  en  cas  de  dot,    182 
Si ,  quand  une  fille  avoit  des  biens  à  elle 
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îpropres ,  le   père  étoit  encore  tenu 
de  la  doter  ?  182 

L'aïeul  paternel  tenu  de  doter  fa  pe- 
tite-fille en  droit ,  ihij. 

Pourquoi  en  France  le  père  &  la  mère 
font    tenus  de   doter    leurs  enfans  , 

ibid. 

Diftinfllon  au  fujet  de  la  dot  due 
ou  promife  à  une  fille  ,  &  quand  la 
preuve  par  témoins  y  eft  reçue,  ibid. 

De  )a  quittance  que  le  mari  donnoit 
de  la  dot,  en  àxoii ,  fpe  futu  a  nu- 
merationis,  185 

De  l'exception  de  dote  cjutd  non  nu- 
mérota. Explication  d«  la  noveile  100, 

ibid. 

Le  mari,  à  Rome,  étoit  cenfé  avoir  fait 
une  donation  ,  à  caufe  de  mort ,  à  fa 
femme  de  la  dot  qu'il  avoit  reconnu 
avoir  reçue  ,  quoiqu'elle  ne  lui  eur  pas 
été  payée  ,  ibid. 

Preuve  par  témoins  recevable  en  fa- 
veur des  enfans  d'un  premier  lit , 
quand  le  fécond  mari  reconnoit 
avoir  reçu  une  dot  excelTive  de  leur 
mère,  186 

De  la  préfomption  que  le  mari  a  été 
payé  de  la  dot  après  les  dix  ans  ,  187 

De  la  quittance  de  la  dot  par  le  mari 
fous  f  eing  privé  ,  ou  devant  notaires, 
quand  la  numération  n'y  eft  pas  ex- 
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De  la  preuve  du  titre  de  la  dot  &  au- 
tres titres  perdus ,  à  Naples  ,  436 

Explication  du  mot  dotarium  feu  tef- 
ti^ria  }  dans  la  Coutume  de  Na- 
ples ,         ^  208 

Douain.  La  feule  célébration  du  ma- 
riage acquiert  le  douaire  à  la  fem- 
me, 193 

Dro  ts  honorifiques.  Si  la  preuve  par 
témoins  eft  reçue  des  droits  honori- 
fiques ,  à  l'égard  des  feigneurs  hauts- 
jufticiers,  rf2 

Droits  infolites.  Voyez  Corvées. 

Duels.  Edits  contre  les  duels.  Celui  de- 
1679  les  a  enfin  abolis  ,  40 


primée 


ibid. 


Sentiment  de  le  Grand  fur  la  quittance 
de  la  dot  par  le  mari  ,  ibid. 

Si  l'héritier  du  mari  peut  oppofer  à 
la  femme  qui.  demande  fon  douai- 
re ,  le  défaut  du  payement  de  fa 
dot?  189 

La  femme,  dans  ce  cas,  peut-elle  faire  la 
preuve  par  témoins  ?  ibid.  not. 

Si  la  préfomption  du  paiement  de  la 
dot  ,  après  les  dix  ans ,  a  lieu  au 
préjudice  des  créanciers  du  mari  après 
la  mort?  190 

Noveile  160  ,  au  fujet  du  payemerrt  de 
la  dot ,  ibid. 

Les  créanciers  du  m^ri  font  receva- 
bles  à  prouver  que  la  quittance  de 
la  dot  par  le  mari  fou5  feing  privé  , 
eft  frauduleufe  ,  ib-d. 

Statut  à  Naples  ,  qui  porte  que ,  Contra 
infl'-umentum  dotale  ,  probatfio  nulla 
admittitur ,  209 

Preuve  par  témoins  qu'un  frère  a  pro- 
mis de  doter  fa  fœur ,  recevable  en 
Portugal,  210 


r^  CcLEsiASTiQUK.      L'ordonnance 

J2i  de  Moulins  &  celle  de  -^66^  doi- 
vent être  obffcrvées  in  foro  iccU- 
fitijtico ,  69 

Auguftinus  Berous  prétend  quelesfte- 
luts ,  qui  défendent  la  preuve  par  té- 
moins, au-deflus  de  cent  livres,  n'ont 
poi-it  lieu  à  l'égard  des  eccléfiafti- 
ques,  25^ 

Ecriture.. Y  oyez  Contrat. 

De  la  foi  des  écritures  privées ,  dont 
parle  la  féconde  partie  de  l'article 
54    de    l'ordonnance    de   Moulins  , 

570  &  fuiv. 

De  l'écriture  qui  n'eft  point  foufcrite 
par  celui  qui  l'a  faite  ,   '  678 

Des  matières  dont  on  s'eft  fervi  pour 
écrire,  yj^ 

De  la  preuve  par  comparaifons  d'écii- 
tures..  Voyez  Compara  fon. 

Des    écritures    privées     non   fignées , 

718 
De  la  preuve  dés  chofes  qui  viennent 
en     exécution    d'une    écriture    pri- 
vée,    •  73g 
Ecrivain.  Du  rapport  des  maîtres  écri- 
vains ,    pour  vérifier    une    écriture , 

628 

Edit.  L'article  19  de  l'édit  perpétuel 
des  archiducs,  tiré  de  l'article  54  de 
l'ordonnance  de  Moulins,  yi 

Nulle  fin  de  non  recevoir  contre  la 
difpofition  de  l'article  19  de  l'édit 
perpétuel ,  ii^ij^ 

Article  20  de  l'édit  perpétuel ,         766 

Effets  qui  -ne  peuvent  être  produits 
que  par  une  feule  caufe,  forment 
des  indices  indubitables  ^  809 .. 
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Egalité.  Egalité  de  biens.  Voyez  Ma- 
riage. 

Emphytéotique,  Voyez  Bail. 

Enfans.  Enfans  de  famille.  Voyez  Ma- 
riage. 

Er.or.ci.inon  ;  fait- elle  une  preuve  en 
général  ?  46  6*  47  ,  nvt. 

Si  l'énonciation  dans  un  afl:e  nul  fait 
quelque  preuve  ?  Exemple  au  fujet 
d'un  inventaire'  des  biens  après  le 
décès  de  l'un  des  conjoints  ,  lequel 
étoit  nul ,  271 

EnquCte.  Si  un  fait  énoncé  dans  une  en- 
quête nulle  ,  eft  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  ?  ibiJ. 

De  la  dépofition  des  témoins  dans  une 
enquête  nulle  ,  624 

Epreuve,  Epreu^'e  des  eaux  ameres ,    32' 

Errew.  De  celui  qui  a  payé  à  un  autre 
par  erreur  ,  302 

Erreur  de  fait  &  de  droit.  Voyez  Dol. 

Erreur.  Voyez  Volonté. 

De  l'ignorance  &  erreur  de  droit ,   218 

L'erreur  de  droit  fe  pardonne  aux  mi- 
neurs &c.  &c  au:i  femmes,  254  &  25  5 

L'r-rreur  eft  le  plus  grand  vice  des  con- 
ventions ,  252 

Des  promefTes  fouffignées  par  erreur  , 

633,  &  fuiv. 

Quand  ce  n'efl:  pas  l'ignorance  de  fait 
feul  qui  a  donné  lieu  au  contrat ,  la 
preuve  n'eft  pas  admiffible  ,  253 
Ou  fi  l'erreur  n'eft  pas  de  consé- 
quence ,  ibiJ. 

Explication  de  la  régie  Ciijus  per  errorem 
dati  repetitio  ejl ,  ejus  confultb  dati 
donatio  ejl ,  395 

Echevins,  Echevins  de  Poitiers  no- 
bles, 529 

Etat.  Si  celui  qui  a  perdu  les  titres  qui 
juilifient  fon  état,  en  peut  fouftrir  du 
préjudice  ?  430 

Preuve  de  l'état  des   perfonnes ,     679 

Etat.  Voyez  Titres. 

Etangers.  Si  l'ordonnance  de  Moulins 
doit  être   obfervée  entre  étrangers  ? 

Diftinélions  &  Arrêts  fur  certe  quef- 
tion ,  "  ibid, 

Exciption.  Si  le  juge  peut  fuppléer 
l'exception  qui  réfulte  de  la  prohibi- 
tion de  l'ordonnance  de  Moulins  & 
de  i('6y .,  que  la  partie  a  omife  d'al- 
léguer ?  69 

Exceptores.  Voyez  Àlîuarii. 

Experts.    Leur  dépofition  ne  peut  ja- 
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inais  former  qu'un   indice  ,"         649 

Experts  qui  affirment  qu'une  écriture 
eft  de  la  main  d'un  tel ,  ou  d'un  tel , 
font  des  faux  témoins  ,  8n 

Ils  ne  peuvent  parler  d'autre  chofe  que 
de  la  fimple  reftemblance  ou  diffé- 
rence des  lettres ,  ibid. 

Exploratij.  Ce  qu'on  appelloit  explora- 
tio  chez  les  Juifs ,  3  2 

Extrait  baptiftaire.  Voyez  Naijfance. 


F. 


FAiTS.  Faits  &  articles.  Voyez  Af- 
firmation. 

Fait.  Voyez  Voie  de  fait. 

Dirtin61:ion  de  trois  fortes  de  faits  en  no- 
toires ou  évidens ,  incertains  &  im- 
pertinens ,  1 1 

Trois  fortes  de  faits  notoires ,  fafli  , 
juris  &  prœfumpiionis  f  ibid. 

Autre  diftinftion  de  deux  fortes  de  faits; 
ceux  que  l'on  conçoit  par  les  fens , 
&  ceux  dont  la  notion  fe  forme  par 
l'entendement  ;  les  premiers^fe  prou- 
vent par  témoins  ,  jamais  les  fé- 
conds,  811 

De  la  multiplicité  des  faits  qu'il  étoit 
permis  d'articuler  avant  l'ordonnance 
de  Moulins,  2Ç 

L'ordonnance  de  Moulins  &  celle  de 
1667  ""^  défendent  que  la  preuve 
des  conventions ,  &  non  pas  celle 
des  faits  ,  66 

Sentiment  de  M.  d'Argentré  ,  & 
de  Boiceau  fur  la  manière  d'articu- 
ler les  faits,  contre  la  teneur  des  ac- 
tes ,  &  le  danger  i  u'il  y  a  de  con- 
trevenir à  l'ordonnance  en  s'en  fer- 
vant ,  6j 

DiftinéHon  du  fait  propre  &  du  fait 
étranger  ,  251 

FalLcia.  Voyez  Calliditas. 

Faux  témoin  puni  de  la  peine  du  ta- 
lion chez  les  Juifs ,  3  3 

Punition  des  faux  témoins  fuivant  la  loi 
des  douze  Tables  ,  3  5 

Différence  entre  ces  trois  mots ,  faux  , 
fimulè  ^frauduleux  ,  252 

En  matière  de  faux,  les  experts  nom- 
més font  l'office  de  juges  &  de  té- 
moins tout  enfemble ,  ibid. 

Ce    qu'on  entend  par  afte  faux,   ibid. 

Si  ce  qui  eft  énoncé  dans  un  aâe  dé- 
claré   faux  ,    fait   quelque  preuve  ? 

27  z 
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fiançailles.   La    preuve    s'en  peut-elle 

faire  par  témoins  ?  131,  not. 

Fitf.  De   la   preuve  qu'un  héritage  eft 

un  fief  ou  une  roture ,        5  21  &:  ftiiv. 

Ancienne  marque  du  fief,  .  ihid. 

Fiefs  n'ennoblifîent  point  en  France,  ibid. 

De     la    preuve    de   Imveftiture    d'un 

.fief,  /^i/. 

Si  la  pofîeflîon  d'un  fief  de  dignité  en-» 


noblit  ? 


559 


Flandres.  Si  en  Flandres  on  peut  de- 
mander la  preuve  par  témoins  d'une 
partie  d'une  fomme  qui  excède  trois 
cens  florins  ,  420.  Et  notre  ufage  fur 
cette  difficulté. 

Foires.  Des  marchés  faits  durant  les  foi- 


res 


Droit  d'établir  des  foires ,  eft  un  droit 
royal,  ib  d. 

Expédient  pratiqué  dans  les  marchés 
faits  durant  les  foires  ,  277 

De  l'origine  des  foires,  281.  Et  leurs 
privilèges,  ^  282 

Si  un  feigneur  qui  n'a  point  les  îetrres 
patentes  de  l'établiflement  d'une  foire 
dans  fon  fief,  peut  prouver  fa  pof- 
fefTion   par  témoins  ?  283 

Fidéicominis.  Voyez  Mandat. 
De  la  preuve  d'un  Fidàcor/imis  ,      511 
Fœmratores.  Voyei  Arg:ntarii. 
Force.    Ce    que  doit  prouver  celui  qui 
articule  qu'il   a  figné  un  contrat  par 
crainte  ou  par  force,        185  &  184 
L'autorité   d'une  perfonne  n'eft  pas  un 
moyen    fuffilant    pour    induire    que 
le    contrat    a   été   figné    par    force , 

247  &  fui V. 
Des    faits    de    force    &  de  violence  , 

ibid. 
La  crainte  &  la  force  ne  detruifent  pas 
la  fubftance  de  Facle  ,  247,  not. 

Si    la  crainte  &  la  force  peuvent  faire 
annuUer  le  contrat?  îd8 

Quelle  efpece  de  crainte  ?  •  ibid. 

Il  faut  que  les  faits  foiei^t  bien  articulés 

précifément,  ibid.  Y oyaz  .Menaces. 
La   force  doit    être  une  force  injufte  , 

2451,  nût. 
Forme.  Voy  .'z   A^s. 
Fraic-aleu ,  <^j^\ 

Fra-ide.  Voyez  C'>i:tfats, 
La   fraude    fe  peut  co^-nmertie  'mi  plu-- 
fieurs    manière^  ,    feloi.    Matthic'.'s  1: 

Apms,  0.3 

Ex^-Ucation    de  'trois,  foi  tes    de   fiaa- 
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des ,  de  re  aê  rem  ~,  de  perfonâ  ad 
perfonam ,  de  contraElu  ad  contrac- 
tum  ,  ibid. 

Le  moindre  commencement  de  preuve 
par  écrit  fuffit  lorfqu'on  attaque  un 
a£le  comme  frauduleux  ,  c  89 

Cependant  il  eft  à  craindre  que  l'alléga- 
tion de  fraude  ne  foit  un  moyen 
imaginé  pour  contrevenir  à  l'ordon- 
nance ,  244 ,  note. 

G 

/^  Age.  Règlement  pour  ceux  qui 
v-y  prêtent  fur  gage ,  107 

Quid?  fi  le  créancier  a  rendu  au  débi- 
teur l'afte  par  lequel  il  lui  a  dépoféun 

gage  .  389 

Gageures.    Des    gageures  ,    &  fi  elles 

étoient  licites  à  Rome  ?  303  &  fuiv. 
Quand    les  gageures  étoient  obligatoi- 


res à  Rome 


ibid. 


Gageure  de  Marc -Antoine  &  de  Cléo- 
patre.  Celle  d'AfcIépiades  méde- 
cin,      ^  ibid. 

Si  l'incertitude  de  l'événement  eft  une 
caufe  fuffifante  pour  rendre  les  ga- 
geures obligatoires  ?  ibid. 

Gageure  pour  caufe  iUicite  n'eft  point 
obligatoire  ,  //•/./, 

Gageure  fur  certaines  chofes  défendues 
dans  les  pays  étrangers  ,  ibid. 

Arrêts  qui   ont  confirmé  les  gageures  , 

ibid. 

Première  queftion  :  Quand  le  prix  ou 
les  conditions  de  la  gageure  fe  peu- 
vent prouver  par  témoin;»  ?  ibid. 

Seconde  queftion  :  Si,  quand  celui  en- 
tre les  mains  duquel  le  prix  de  la 
gageure  a  été  cépofé  ,  le  dénie, 
la  preuve  eft  recevable  par  témoins  ? 

ibid. 

Gardes  des  fc»aux  aux  contrats ,  créés 
en  '56K,  ^  47 

Gradués.  Du  privilège  des  gradués  no- 
bles ^  ,5^ 

Grecs.  Preuve  par  témoins  en  matière 
civile  &  criminelle  reçue  chez  les 
Grecs  ,  34 

Cejfes.  Charles  VIII  fépara  les  greffes 


des  notariats 


46 


G-relJ.  rs.  Les  clercs  des  juges  fervoient 
de  Grefiiei^  §c  de  notaires  autrefois 

ib  d. 

6e  U  greffe  entre  les 

n.4ii7;s  ,-<iu  débiîeui'  o'^entroîne  aucune 

prcfoir.pdon  de  payement,    386, «or. 


en  France, 
■GrcfTe.    Remife 
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T  jAiNAULT.  Si  l'article  19  de  ledit 

X~2  perpétuel  eft  obfervé  en  Hai- 
nault ,  y  I 

Holographum  ,  -599 

Hôtellerie.  Voyez  Fo/  &  Dépôt. 

Explication  de^  loix  qui  concernent  les 
hôteliers,  &  autres  perfonnes  qui  fe 
chargeoient  des  hardes  de-  particu- 
liers à  Rome,  lie,  &fuiv. 

Il  fuffit  que  les  hardes  ou  marchjndi- 
fes  ayent  été  apportées  dans  l'hô- 
tellerie pour  en  rendre  l'hôte  ref- 
ponfable ,  ihïd. 

Si  le  vol  a  été  commis  dans  une  hôtel- 
lerie par  un  voyageur  ,  l'hôte  ne  laifle 
d'être  refponfable ,  ibid. 

Si  l'hôtellier  a  ferré  les  hardes  du  voya- 
geur, il  eft  refponfable,  ibid. 

Si  Hiôte  a  averti  le  voyageur  de  fe  te- 
tenir  fur  fes  gardes ,  &  n'a  point 
voulu    fe    charger    de  fes    liardes  ? 

ibid. 

Exception    dans    un    cas    particulier  , 

ibid. 

Il  eft  défendu  en  Flandres  de  tenir  des 
hôtelleries   dans   des    lieux   écartés , 

ibid. 


1  DENT  AT  M  chdrtiZ  &  Identwiz  ,     44 

Idonei,  Voyez   Témoins. 

Ignorance.  Ignorance  de  droit.  Voyez 
Erreur  de  droit. 

De  l'ignorance  de  fait  ou  de  droit 
qui     ont    donné     lieu     au    contrat , 

2  5  a  &  fuiv. 

L'ignorance  du  fait  de  fon  affocié,  de 
fon  cohéritier,  ou  co-obligé  ,  n'tft 
point  préfumée  ,  ibid. 

De  l'ignorance  de  droit,  ibid. 

Dift  ndion  entre  l'ignorance  du  fait 
propre  &  du  fait  étranger  :  celle 
du  propre  fait  n'excule  pas  ,       ibid. 

On  n'eft  pas  non  plus  excufé ,  quand 
l'erreur  de  fait  n'eft  pas  la  caufe 
unique  qui  a  donné  lieu  à  la  conven- 
tion, 253 

Non  plus  fi  le  fait  qu'on  a  ignoré  n'eft 
pas  de  conféquence  ,  ibid. 

Qui  doit  faire  la  preuve  en  cette  occa- 
fion  du  défendeur  ou  du  deman- 
deur ?  2^4 

Jeu.  A  quel  jeu  il  étoit  permis  à  Rome 
de  jouer  de  l'argent,  303 


BLE 

NécelTité   &    utilité   du    jeu,    313   & 

fuiv. 

Jeux  de  hazard  défendus  par  les  or- 
donnances ,  ibij^ 

Celui  qui  avoit  perdu  fon  argent  à  un 
jeu  de  hazard ,  avoit  aftion  utile 
pour   le  répéter  à  Rome  ,  ibid^ 

De  la  loi  Titia  &  Publtcia  ,  6c  de  la 
loi  Co'nelia,  Sumptuaria ,  ibid. 

Jeux  de  hazard  défendus  aux  ecclé- 
fiaftiques  par  la  Novelle ,  ibid. 

Si  celui  qui  a  gagné  de  l'argent  à  un 
jeu  de  hazard ,  eft  obligé  à  reftitu- 
tion  ?  ihid. 

Sentiment  de  Péréfius  fur  ce  fu- 
jet,  .  ibid. 

Trois  fortes  de  jeux  diftingués  par 
Guymier.  Et  les  cas  auxquels  on  eft 
obligé  de  reftituer  l'argent  gagné  au 
jeu ,  ibid. 

Si  celui  qui  a  prêté  de  Targent  à  un 
autre  pour  jouer  ,  peut  le  répéter  ? 

ihid. 

Ordonnances  qui  ont  défendu  les  jeux 
de  hazard  ;  celle  de  Moulins,  art.  s  9  ; 
celle  de  1629,  ihid. 

Si  fous  prétexte  de  jeu  on  a  volé  l'ar- 
gent d'une  perfonne  ,  la  preuve  par 
témoins  eft  recevable  ?  321 

Mineurs  reftituables  contre  les  obliga- 
tions qu'ils  ont  palTées  pour  caufe 
de  jeu ,  Ibid. 

Si  les    majeurs  font  auffi  reftituables  ? 

ibid. 
Comment  &  par  quels  témoins  la 
fraude  fe  prouve  en  ce  cas  \  ihid. 

Quid  ?  quand  il  n'y  a  ni  promefle  ni 
obligation  ,  ibid. 

Autres   queftions  fur  le    jeu  ,  ihid.  & 

fuiv. 

Du  jeu  de  paume  ,  ibid. 

Imprévus.  Voyez  Accidens. 

ImpuiJJance.  Queftion  au  fujet  de  l'im- 
piflfl"ance  notoire  du  mari ,  194 

Les  héritiers  du  mari  peuvent-ils  être 
admis  à  la  preuve  de  fon  impuif- 
fance  ?  ibid. 

Incertain.  Voyez  Fait. 

Indice.  Voyez  Qon'jetlure. 

Il  y  a  deux  fortes  d'indices  ;  les  uns 
qui  forment  une  fcience  ;  les  autres 
qui  ne  fondent  qu'une  opinion  ;  les 
premiers,  feuls  reçus  pour  faire  preuve 
en    matière  criminelle  ,    808  6l  fuiv. 

Définition  de  l'indice  i  236 

Inféodativns, 
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Infio dations.  Preuve  par  témoins  de 
l'inféodation  des  dixmes  eccléfiafti- 
ques  n'eft  reçue  ,  43^ 

Infcrïptions.  Si  le»  infcriptions  &  monu- 
mens  publics  font  foi  en  juftice  ?    549 

1  c    •     •        .     r  5  54,  w^^. 

inlcnption  de  faux  ,  quand  néceflaire  , 

232  &  468 

Infcription  de  faux  n  eft  point  nécef- 
faire  contre  un  afte  où  le  notaire  au- 
roit  infère  que  le  teftateur  étoit  fain 
&  libre  d'entendement,  quoiqu'on 
prétende  le  contraire ,       464  6c  468 

N'eft  néceffaire  ,  que  quand  le  no- 
taire a  prévariqué  ,  468 

Injînuations.  Des  infinuationsdont  l'ori- 
gine ne  fe  trouve  pas  ,     3  3  i  &  fuiv. 

Inhnuations  font  des  copies  de  la  claffe 
de  celles  qui  font  tirées  par  un  offi 


cier  public  ,  43 1  ,  note. 

Première  efpece  fur  ce  fujet ,  concer- 
nant    unî     donation    non  infmuée. 

ièid. 

Autre  efpece  d'une  donation  ,  dont  on 
ne  rapportoit  point  la  minute  origi- 
nale ,  ni  aucune  expédition  ,  mais 
feulement  l'infinuation  ,  itid. 

De  l'infmuation  imparfaite  d'une  dona- 
tion ,  il,id. 

Quand  l'original  de  la  donation  n'eft 
point  rapporté  ,  l'infinuation  qui  en 
a  été  faite  ,  ne  fuffit  pas  pour  la  faire 
préfumer ,  351 

De  l'infinuation  des  donations  d'une 
quantité  certaine  ,  405 

Interrogatoire.  Autrefois  Içs  parties  &  les 
avocats  interrogeoiçnt  les  témoins  en 
préfence  du  juge  ,  ai 

Interrogatoire  des  témoins  parl'accufé  , 
permis  par  le  juge  en  matière  cri- 
minelle ,  ihid. 

Interrogatoire  fur  faits  &  articles  per- 
mis en  Flandres ,  nonobftant  l'édit 
perpétuel  ,  83 

Quel  eft  l'effet  de  l'interrogatoire  fur 
faits  &  articles  ?  il>id. 

Intervalles  lucidçs  ne  fuffifent  pas  tou- 
jours pour  rendre  au  teftateur  fa  ca- 
pacité ,  470 

Inteflabiles.  Voyez  Teflament. 

Injlrumenta.  Voyez  A6ic. 

Inventaire.  Inventaire  nul.  Voyïz  Enon- 
dation. 

Invefliture.  Voyez  Fief. 

Journaux.  Maxime ,  quç  les  regiftres 
domçftiques,  ou  livres  journaux  ne 
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font   point  foi  ;  &  fes  exceptions  ^ 

692 

Si  le  livre  journal  fait  foi  contre  ce- 
lui qui  l'a  écrit  ?  Quid  ?  entre  mar- 
chands, 6^y 

Exceptions ,  694 

Si  ce  qui  fe  trouve  écrit  fur  le  regif- 
tre ,  ou  journal  d'un  autre  ,  peut 
faire  foi  d'une  chofe  entre  tierces 
perfonnes  ?  694 

Les  livres  journaux  des  père  &  mère 
font  foi  de  la  naiflance  &  de  la  mort 
de  leurs  enfans,  769 

Juge  ,  peut  révoquer  fa  fentence  , 
lorfquelle  n'eft  qu'interlocutoire  , 
mais  non,  fi  elle  eu  définitive,      68 

Jugemtnt.  Dans  le  jugement,  quand  il 
s'agit  du  ftyle  &  de  la  procédure , 
il  faut  fe  régler  par  la  Coutume  & 
par  les  ordonnances  du  lieu  où  le 
procès  eft  pendant;  ma's,  quand  il 
s'agit  du  fonds  &  de  es  qui  eft  déci- 
fif  de  la  conteftatlon ,  on  doit  fuivre 
la  Coutume  du  lieu  où  l'afte  eft 
pafle ,  70 

Jurer.  Forme  de  faire  jurer  des  témoins 
par  l'accufé  pour  fe  purger  de  l'ac- 
cufation  ,  41 

Jujîice    domaniale.    Voyez    Domaniale. 

Haut-jufticier,  Voyez  Droits  honorifi- 
ques. 

La  juftice  ne  décide  de  la  vie  des  hom- 
mes ,  que  fur  des  preuves  certaines 

811 
Explication    de    la  loi  Labeo,  rappor- 
tée par  Montérentius ,  398 
L 

JUaudatores   tejîes  t  3ç 

Legs.  Explication  de  la  loi  Captatorias  , 
5016'  fuiv.  Du  legs  qui  a  été  provo- 
qué par  les  bons  offices  du  léga- 
taire. Ce  qua  c'eft  que  blanditia  do-^ 
lofs  ,  ibid. 

Legs  annuels.  Voyez  Bail. 

Des  legs  annuels,  415 

Des  legs  pieux  contenus  dans  un  tefta- 
ment  nul,  ayt 

Si  les  legs  pieux  font  dûs  d'un  tefta- 
ment  nul  ?  484 

Lettres.  Voyez  Meffagers, 

Lettres  de  change  doivent  être  accep- 
tées   par  écrit  &  non  verbalement, 

710,  note. 

Lettres  en  ferme  dans  la  Coutume  de 
Hainault,  44 

Ppppp 
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Des  lettres  mîfîîves,  6oo&:fuiv. 

Forme  des  lettres  patentes,  45 

Lettres      de     recoinmanJation  ,     601 

&  fuiv. 

Liberation.  Pafle  de  'ibération    taciti  ; 

s'il  jjcat   être    prouvé   par    témoins  ? 

759 
Liv  es    des     marchands.    \  oyez     \tar- 

C'.ands. 

Lo  X.     Les     loix      humnines     doivent 

changer  fuivantladive;fité  des  tems  , 

Loyers  n3  peuvent  être  demandés  après 
les  cinq  ans  de  l'expiration  du  bail  , 

3c^i  ,  not. 
•   M 

JYLandat.   Du  mandat  ,  216 

De     celui     qui    a    géré    les    affaires 
de   fon    ami  pendant  fon    abfence , 

Si  la  preuve  par  témoins  du  mandat  cft 
admiiiible  ?  ;  5  j 

Du  p'.  re  qui  foutient  avoir  eu 
charge  de  fon  fils  ,  ^('lô 

Le  mandat  1^  doit  prouver  par  écrit 
dans  les  Pays-bas  ,  569 

Jdem  à  Milan  ,  il,.d. 

Explication  de  la  loi  Frocula ,  dans 
i'efpece  d'un  tR:re  cha'gé  d'un  Fi- 
déicommis  envers  la  fœur ,  qui  ui 
avoit  payé  plufieurs  fummes  (ans  lui 
demander  ce  Fidéicommis  ,  302 

Marchands.  Des  livres  des  marchands , 

670  6c  fuiv. 

Trois  efpeces  de  marchands  à  Rome  , 

687 

Sentiment  de  la  Glofe  &  des  docteurs, 
réfuté  par  Dumoulin  ,  au  fujet  dts 
livres  des  niarchands  ,  691 

Sentiment  de  D^umoulin  fur  la  queftion 
de  fçavoir  ii  les  livres  des  marchands 
doivent   faire  foi  ?  ihid. 

Trois  queftions  au   fujet  des  livres  des 

marchano's  :  la  première  ,  û.  ces  livres 

font  foi  en  faveur  du  marchand   qui 

les  a  écrits  ;  la  féconde  ,  fi  le.  .ivres 

font  fci  contre  lui  ;  la  troiiieme  ,  s'ils 

font  foi  à  l'égard  des  tierces  perfon- 

nes?  692 

Si  les  livres   des  marchands  font  foi  en 

leur  faveur  ,  696.  Sentiment  de   M* 

Charlei  Dumoulin  ,  expliqué.  Difpo- 

fition  des  Coutumes  fur  ce  fujet,  c  97 

Article  126  de  la  Coutume  de  Paris, 

^ypliqué ,  ibiJ, 
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Sentiment  de  Dumoulin  au  fujet  de  la 
prefciiption  de  fix  mois  contre  les 
marchands  ;  &  de  Charond.  s  fur  l'ar- 
ticle  126   de  la   Coutume  de  Paris, 

Article  67  de  l'ordonnance  de  15 12, 
n'admet  point  pour  preuve  les  livres 
des  marchands  ,  699 

Senti  lient  de  BroJ.eau  fur  l'article  126 
de  la  Coutume  de  Pans,  touchant  les 
livres  des  marchands,  700 

j^rtice  9  de  l'édit   de    1673,  pour  le 
co;  merce;  en    quel  cas  ordonne  la 
repréfentation  d'un  regiflre  ,       i6id. 
Entre  marchands  afl'ociés,  les  livres  qu'ils 
tiennent ,  font  fci ,  il,iJ. 

Après  l'année  ,  ou  les  fix  mois  de  la 
Coutume  écoulés  ,  il  faut  niceflaire- 
ment  une  preuve  par  écrit  au  mar- 
chand. De  l'interpellation  judiciaire 
requile  en  ce  cas;  &  li  elle  peut  pafTer 
pour  un  commencement  de  preu-^ 
par  écrit?  Quid ?  quand  il  s'agit  de 
moins  de  cent  livres,  701 

Objedions  ,  &  réponfes  aux  objections 
de  ceux  qui  foutiennent  que  les  Hvres 
des  marchands  doivent  faire  foi  indéfi- 
niment en  toutes  fortes  d'occafions,  & 
contre  toutes  lorte6  deperlbnnes,  702 
Sentimens  de  Balde ,  de  Jafon ,  d'Ale- 
xandre ,  &c.  fur  la  foi   que   doivent 
taire  les  livres  des  marchands  ,  ibiJ' 
Ufage  d'Allemagne,  des Etuts  du  pape, 
de  Veniie  &  de  Florence,  où  les  li- 
vres d'artifans  font  toi ,  ibid. 
Sentiment  d'Everhard  fur  la  foi  qu'on 
do:t  ajouter  aux  livres  des  marchands 
jurés;  difféience  qu'il  rapporte  entre 
le  marchand  &  le  notaire,  703 
Raiion  de  Mafcardus  pour  juftifier  que 
les  iiv.es  des  marchands  doivent  faire 
foi ,  réfutée  ,  704 
Conclulion  de  la  queflion  touchant  la  foi 
que  doivent  faire  les  Uvres  des  mar- 
chands,                                            ibid. 
Si  le  débiteur  prend  avantage  du  livre 
du  marchand  ,  ce  livre   fait  foi   con- 
tre lui.  Article   dernier  du  titre  3  de 
l'ordunnance  de  1673  ,  expliqué,  706 
De    qi:e  le    manière    la   cour  ordonne 
la  communication  du  regiftie,  en  ce 
cas.  On  ne   peut   en  divifer  la  foi , 

ibid. 

Conditions  requifes   dans  les  livres  des 

marchands  par  les  dodeurs  ,       707 

Des  livres  des  marchands  affociés  ,  709 
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5 11  eft  queftion  d'iine  convention,  &        mariage  itant  d'inftitutlon  divine,  il 


non  cle  la  livraifun  de  marchandiles, 
les  livres  des  marcliands  ne  font  point 
foi  f  iùid. 

Si  les  livres  des  marchands  font  foi  en 
Flandres,  710.  Exception  pour  les 
marchands  d'Anvers. 

Papier  brouillard  ,  biUncïum.  Lettre  des 
marchands  à  leurs  correfpondans,  yiz 

Sentimens  d'Antonius  Matthaeus  fur  la 
foi  que  font  les  livres  des  marchands 
dans  les  Pays-bas ,  ibid.  11  parle  des 
argentiers,  des  livres  des  nfrociés,i/'ii. 

Si  le  tait  articulé  par  un  marchand  qu'il 
n'a  livré  fa  marchandife  qu'à  condi- 
tion d'être  payé  ,  fe  peut  prouver  par 
témoins,  724 

Marchés.  Voyez  Fore. 

Du  marché  lous  feing  privé  & ,  fans 
date  ,  entre  marchands  :  Sçavoir  û 
la  preuve  par  témoins  en  eft  reçue 
pour  juftifier  qu'il  eft  paffé  durant  la 
foire,  283 

MarU^e.  Difpenfe  de  fe  marier.  Foye^ 
Bans. 

Mariages  faits  entre  payfans,  fans  aâs 
par  écrit,  120 

Si  la  preuve  par  témoins  eft  reçue  d'une 
promefle  cle  mariage  ,  ibid. 

Promeffe  de  mariage  fous  fignature  pri- 


vée, eft  nulle , 
double , 


s'il  n  y  en  a  pas  un 
13!,  note. 
La    preuve  par  témoins  peut-elle  être 
admife   des    promelTes   de    mariages 
eccléfiaftiques  ,  ibid. 

Diftin61ion  du  mariage    fait  publique- 
ment, ou  clandeftinement ,  122 
Trois  manières  de   contrarier  un  ma- 


ne  doit  pas  être  fournis  aux  loix  hu- 
maines ,  n  ?  &  fuiv. 

Même  dans  le  cas  du  mariage  folemnel, 
l'ordonnance  veut  un  a(5te  de  célébrar 
tion  pour  en  prouver  la  vérité,      ibid. 

Comment  la  jurifdiétion  eccléfiaftique 
connoît  des  caulès  de  mariage,  con- 
curremment avec  la  jurifdidion  laï- 
que ,  ibid. 

De  tout  tems  les  princes  ont  connu  des 
caufes  de  mariage  ;  &  pourquoi,  ibid. 

Exception  d'un  cas  où  la  preuve  par 
témoins  eft  recevable  d'un  mariage. 
Efpece  particulière  ,  ibid. 

Différentes  opinions  dans  l'école  ,  pour 
fçavoir  fi  les  parties  contrariantes 
font  les  miniftres  du  facrement ,  ou  fi 
c'eft  le  curé,  ibid. 

Le  curé  témoin  néceiTaire  du  mariage , 

ibid. 

Les  termes  dont  fe  fervent  les  paities 
pour  exprimer  leur  confentement  au 
mariage,  font  arbitraires  ,  ibid, 

L'a6le  de  célébration  du  mariage  n'cft 
nécefTaire  que  pour  la  preuve  du  ma- 
riage ,  ibid, 

Prom  fles  de  mariage  par  paroles  de 
futur ,  ne  fe  peuvent  prouver  par  té- 
moins ,  ibid. 

Déroules  aux  notaires  de  recevoir  des 
promefTcs  de  mariage  par  paroles  de 
préfent ,  ibid. 

Ce  qui  peut  fervir  de  commencement 
de  preuve  par  écrit  d'un  mariage  , 
quand  l'aèle  de  célébration  n'eft  point 
rapporté ,  _  ibid, 

Diftinftion  fur  ce  fujet,  ibid. 


riage,  diftinguées  par  Boiceau  ,   ibid.     Quellepreuve  eft  r.:quife,  quand  l'un  des 


Raifons  de  Boiceau  pour  prouver  que 
le  mariage  étant  d'inftitution  divine  , 
il  ne  doit  pas  être  fournis  à  l'ordon- 
nance de  Moulins,  12.3 

Tout  jugement  rendu  contre  le  fait  d'un 


prétendus  conjoints  foutieat  qu':l  n'y 
a  point  eu  de  mariage  ,  >  ibid. 
Si  la  preuve  par  témoins,  du  conf^  nte- 
ment  du  père  au  mariage  de  fon  fils 
mineur ,  eft  recevable  ,  ibid. 


mariage,  ne  palIe  jamais  en  force  de     Avis  aux  curés  pour  empêcher  la  fup- 
chofe  jugée  ,  12$  pofition  qu'on  peut  leur' faire  des  pa- 

Efpece  particulière  fur  ce  fujet ,         ibid.         rens  des  perfonnes  qui  fe  marient,  ibid. 
Maximes  de  Boiceau,  touchant  la  preuve     Preuve  par  témoins  du  domicile  de  ceux 
des  mariages,  ont  changé,  130         qui  contractent  mariage  eft  aJmiflï- 

Article  7  de  l'ordonnance  de  1639,  dé-         ble  ,  ihiJ, 

fend  de  recevoir  la  preuve  par  témoins     Preuve  par  témoins  des    promelTes   de 
des  promelTes  de  mariages,  &c.  itid.         mariage,  reçue  en  Flandres,      ibid. 
Mariage  contra6té  en  préfence  du  pro-     Jurifprudence  différente  des  Pays-bas  de 
pre  curé,  ne  fe  peut  prouver  que  par         celle  de  Hrance  ,  au  fujet  des  maria- 
ges des  fils  de  famille,  contraftés  fans 
le  confentement  de  leur  père,     ibid, 
P  p  p  p  p  i] 


écrit 


3' 


Réponfe  à  ce  que  dit  Boiceau ,  que ,  le 
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En  Artois  il  faut  une  preuve  par  écrit 

d-^spromelTes  de  mariage,  133  6c  fui v. 

Du  mariage  clandellin  ,  152 

Trois  fortes   de    mariages   clandeftins  , 

ibid. 

Egalité  de  biens  &  de   conditions  dans 

les  mariages  ,  ibid.  &  fuiv. 

Autre  efpece  d'un  mariage  clandeftin  , 

ibid. 
Le  mariage  défendu   entre  le  ravifleur 
&  la  perfonne  ravie  ,  162 

Si  la  preuve  du  mariage  eft  admife  quand 
la  bénédiction  nuptiale  n'a  point  été 
donnée  par  le  propre  curé  ,  163 

Procureurs  du  roi  autorifés  à  faire  réha- 
biliter le  mariage ,  lorfque  les  parties 
fe  font  mariées  devant  un  autre  que 
leur  propre  curé  ,  197,  note. 

Mariages  préfuméi  ne  font  plus  reçus  en 
France,  '  ibid. 

Arrêt  notable  du  parlement  de  Paris  , 
au  fujet  d'un  mariage  clandeftin  ,  i  59 
Du  mariage  tenu  fecret  pendant  la  vie 
des  contraftans ,  164 

De  la  preuve  du  mariage  fait  in  extre- 
/«'f  >  ibid. 

Citation  devant   l'ofRcial ,  fuper  fadere 
matrinionii  confummati ,  ahwdvQ,  ibid. 
De  quelle  qualité  doit  être  la  preuve  par 
témoins  d'un  mariage  ,  quand  elle  eft 
admifîîble ,  167 

Des  marques  de  la  clandiftinité  des  ma- 
riages ,  ^  ibid. 
Combien  il  faut  de  témoins  quand  l'afte 
de  célébration  de  mariage  ne  paroît 
pas,  168 
Pourquoi  il  faut  quatre  témoins  en   ce 
cas ,                                                 ibid. 
Cas  auquel  la  dépofition  d'un  feul  té- 
moin fuffit  pour  la  preuve  d'un  ma- 
riage ,                                               170 
Du  mariage  nul  par  défaut  de  puberté, 

196 

Le  juge  ne  peut  prononcer  la  caffation 

du  mariage,  que  fur  le  rapport  de 

preuves  claires,  196,  not. 

Preuve  par  témoins  reçue  d'un  mariage 

contraélé  par  crdinte  ou  par  force  , 

197 
De  celui  qui  a  rédigé  la  Coutume  de 
Naples ,  &  de  celui  q^i  l'a  commen- 
tée :  elle  contient  plufieurs  difpofi- 
tions  concernant  la  preuve  par  té- 
moins, au  fujet  des  mariages  ,  207 
Les  mariages  fe  contradent  à  Napies  en 
deux  manières,  ao^ 
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Si  ce  qui  fe  trouve  écrit  par  les  père 
&  mère  fur  leur  regiftre  ,  touchant  la 
naiflance  ,  !a  mort ,  ou  le  mariage  de 
leurs  enfans,   fait  foi ,  720 

Regiftres  de  la  naiilance  &  des  mariages 
en  ufage  à  Rome,  769 

Toute  autre  preuve  permife  à  Rome , 
en  ce  cas,  ihid. 

Médecins.  Des  falaires  des  médecins  , 
apothicaires,  chirurgiens,    675,  714 

Mémoires.  Des  mémoires ,  tablettes,  bor- 
dereaux, papiers  journaux  ou  domef-    > 
tiques ,  677 

Menaces  &  mauvais  traitemens.  Voye^ 
Ami. 

Si  le  mari  par  menaces  a  obligé  fa 
femme  de  tefter  à  fon  profit,       506 

Menfarû.  Quinque  viri  &  triHmviri  men- 
farii.  Voyez  Ar^entarii. 

Qui  étoient  ceux  qui  étoient  appelles 
înenfarii,  685 

Méreaux  ,  72.7»  73* 

MeJJagers.  Des  melTagers  &  maîtres  des 
coches  par  eau  &  par  terre  ,        117 

Milan.  A  Milan  la  preuve  par  cinq  ou 
par  trois  témoins,  eft  reçue  contre  les 
aftes  par  écrit ,  85 

A  Milan  la  preuve  par  deux  témoins 
qu'un  contrat  eft  fimulé,  eft  reçue,  257 

Statut  de  Milan  concernant  les  livres  des 
marchands,  713 

De  la  preuve  mixte  à  Milan  &  en  Por- 

tugal ,  _      _  ^  ^  ^  59i 

Mimur.  Si  celui  qui  a  prêté  à  un  mineur, 
fans  l'autorité  de  fon  tuteur ,  peut 
prouver  par  témoins  que  le  mineur  a 
lait  im  emploi  utile    de  fon  argent , 

625 

Des  mineurs  qui  empruntent,  en  fuppo- 
fant  un  taux  extrait  baptiftére ,    777 

Monumens.  Voyez  lnfcriptl:ns. 

Mot  du  guet.  Voye:i^  Teflera. 

Mort.  Preuve  de  la  mort  ,      769,  776 

Moulins,  Ordonnance  de  Moulins  ;  avec 
quelle  laveur  elle  a  été  reçue  par  les 
parlemens,  24 

Conformité  entre  l'article  54  de  l'or- 
donnance de  Moulins  ,  &  le  titre  20 
de  l'ordonnance  de  1667,  13 

Différences  entre  l'article  54  de  l'ordon- 
nance de  Moulins  ,  &  les  difpofuions 
du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667, 


M,  15 


Même  queftion  que  celle  de  Boiceau , 
touchant  la  faveur  de  l'ordonnance  de 
Moulins  agitée  par  Vrevin  furie  même 


DES      M 

article  5  4  de  cette  ordonnance  ,    29 

Le  parlement  de  Touloule  a  appofé  plu- 
/leurs  rellridions  à  l'ordonnance  de 
Moulins,  au  lujer  des  teflamens ,     50 

Divifion  de  l'article  u  de  l'ordonnance 
de  Moulins  en  deux  parties  ,         60 

Quertion  pour  fçavoir  de  quel  jour  l'ar- 
ticle 54  de  l'ordonnance  de  Moulins 
^  a  dû  être  obfervé ,  ii^id. 

L'ordonnance  de  Moulins  parut  d'abord 
dure ,  odieufe  ,  &  contraire  au  droit 
civil  ;  &  pourquoi  ?  12 

Explication  de  ces  mots  de  l'ordonnance 
^  de  Moulins  :  De  toutes  chofes  ,       87 

L'ordonnance  de  Moulins  femble  faire 
une  prohibition  générale  ,  211 

Obfervation  générale  fur  l'article  55  de 
l'ordonnance  de  Moulins  ,  767 

JW««i- peuvent  fe  marier  ,  Ï42 


N 


"^ Ai ssANCE.  Preuve  de  la  nalf- 
J.1     fance ,  769 

Nautœ.  Seconde  partie  de  l'édit  du  pré- 
teur au  ùtvQ  NautCE  ,  Caupones ,  Stabu- 

larii ,  rétablie  par  Equinarius  Baro  , 

109    &  fiùv. 
Maximes  fuivant  nos  mœurs ,  touchant 

ces  fortes  de  gens,  ibid. 

Nés;at've.  Trois  fortes  de  négatives  de 

fait ,  de  droit ,  de  qualité ,  1 2 

Comment  on  peut  prouver  une  négative 

de  fait,  ibid. 

Négative   de   droit    fe    peut    prouver, 

ibid. 
La  loi  Salique  n'damettoikt  pas  l'ufage  des 

preuves  négatives  ,  12,  note. 

Au  contraire,  celle  des  Francs-Ripuaires 

les  admettoit,  ibid. 

Exemple  de  Frédegonde  ,  41 

Noblejfe.  Voyez  Annoblijfement. 
La    nobleffe  ne    fe    peut    acquérir  par 

prefcription ,  55^-  "ore. 

La  preuve  de  la  nobleffe  d'extraftion , 

différente   de    celle    de   conceffion  , 

ibid. 
De  la  preuve  de  la  nobleffe  de  race , 

&   de    l'ennobliffement ,   52^,   5^, 

&  fuiv. 
Origine  de  la  nobleffe,  ibid. 

Preuve  par  écrit  de  la  nobleffe  de  race, 

eft  requife  pour  l'obtention  des  de- 
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doit  prouver  par  écrit,  52,^,  ^56,  &c. 

De  la  preuve  de  la  qualliA^  des  biens 
nobles  ou  roturiers,  541 

De  la  preuve  de  la  qualité vde  Noble, 

555  ôcfuiv. 

Notaire.  Voyez  Tabellion. 

Difficulté  de  connoitre  fi  on  doit  ajou- 
ter foi  à  un  a.ôe  figné  d'un  feul  no- 
taire ,  dont  on  ne  connoît  pas  la  ilgna- 
ture  ou  le  fceau  qui  y  efl  appofé  ,   ao 

Quels  notaires  étoient  tenus  à  Rome 
d'avoir  des  regiftres  ,  37 

De  l'afte  paffé  par  un  notaire  hors  fon 
territoire  ;  s'il  eft  obligatoire  ,  quand 
il  y  a  eu  de  l'argent  reçu  ?     621,  624 

Quelle  efl  la  fonction  des  notaires ,  46  , 

not. 

Ce  qu'il  faut  pour  que  leurs  a^tes  foient 
authentiques ,  ibid. 

Privilèges  des  notaires  de  Paris,  Or- 
léans &c  Montpellier,  ibid.  Ils  peuvent 
recevoir  des  aftes  d'autres  perfonnes 
que  des  jufticiables  de  leurs  jurifdic- 
tions,  ibid. 

Effets  de  l'afte  paffé  devant  notaires 
dans  la  forme  prefcrite,  ibid. 

Notariats.  Voyez  Grjfe. 

Notitiœ  publiccz  ,  aâes  publics.  Notitîiz 
frivatœ. ,  ades  privés ,  42 

Notitice.  privatœ  ,  introduites  à  l'occafion 
des  donations  ,  4Ç 

Ce  qui  s'appelloit  à  Rome  fcheda  nota  ^ 
prima  exceptio  ,  infcrmis  prajcriptio  , 
chez  les  notaires ,  37 

Notoire.  Trois  efpeces  de  chofes  notoi- 
res, 234 

On  ne  doit  pas  entendre  par/zofcnV/ele 
bruit  pubHc,  ibid. 

Quand  l'inflruiStion  judiciaire  eft  requife 
es  faits  notoires ,  1 1 

Si  la  preuve  eft  néceffaire,  quand  la  chofe 
eft  notoire?  2-! 4 

Novatïon.  De  la  preuve  de  novation , 

378  &  761 

Nullité.  Des  contrats  nuls  en  la  forme 
260.  S'il  y  a  une  numération  du  prix 
exprimée  ?  Efpece  fur  ce  fujet ,  260 

&  fuiv. 

Autre   efpece   au  fujet  d'un  teftament 


nul 


ibid. 


grès. 


ibid. 


Nobleffe  acquife,ou  ennobliffement,  fe 


Maximes  de  Dumoulin  fur  la  nulHté  des 
ftipiilations,  267 

Diftinâion  au  fujet  de   ces  maximes , 

ikid. 

Numcrat'on.  Diftinftion  entre  le  fait  de 
la  numération  Ôc  le  fait  de  la  conven- 
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tion  ,  confirmée  par  le  fentim«nt  de 

M.  d'Argentré  ,  269 

De  U  numération  des  deniers ,  64Q 

De  la  numération  fimulée ,  ^  48 

De  l'exception  p(cuni<z  non  numérota , 

6)1  ,   &•  fuiv.    Différentes  difpofi- 

tions  des  Coutumes  au  fujet  de  cette 

exception  ,  651  &  luiv. 

De  la  numération  réelle,  &  de  la  re- 

connoiir.mce  par  le  débiteur  ,  qu'il  a 

reçu  l'argent   du  créancier,   6^6  & 

fuiv.  &  '  63 

Nummulanï.    Qui  étoient  ceux  appelles 

à  Rome  nummuUni ,  685  6c  691 
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o 
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'  B II  G  ATI  o  N  s  ,  Voyez  Contrat. 

Obligation  entre  les  mains  du  débiteur 
doit-elle  faire  prélumer  la  remiie  de 
la  dette  ?  384  &  fuiv. 

Que  faut-il  penfer,  fi  elle  fe  trouve  entre 
les  mûinsd'un  Jomtftique?    385,  no  t. 

Quid Fil  i'obligacicn  fe  trouve  rayée  en- 
tre les  mains  du  créancier,  388 

Quid?  entre  les  mains  d'un  tier-:  ,       389 

Difpofition  verbale,  peut- elle  être  ad- 
mile  d'une  obligation  ou  d'un  biilet, 

472  ,  not. 

L  itterarum  feu  nominum  obligatio  ,      6!^7 

Des  obligations  [i allées  au  profit  d'un 
abfent,  625 

Des  obligations  qui  ne  font  point  rédi- 
gées par  écrit,  721 

Si  un  créancier  par  obligation  eft  préféra- 
ble à  un  marchand  qui  a  livré  fa  m^r- 
chandife  fur  la  foi  d'uiie  taille ,  &  qui 
n'en  a  point  d'autre  preuve  ?  7^7 

Ordonnance.  L'ordonnance  de  1667  doit 
être  obfervéepréférablement  àcelle  de 
Moulins,  en  ce  qu'elle  y  a  ajoiàté ,  17 

L'article  s  5  de  l'ordonnance  de  Mou- 
lins, &  les  articles  7  &  15  de  l'or- 
donnance de  1667,  765 

Pour  qu'une  ordonnance  oblige  ,  il  n'eft 
pas  néceffaire  qu'il  fe  foit  écoulé  deux 
mois ,  depuis  le  jour  qu'elle  a  été  reçue 
fuivant  la  difpofidon  de  la  Novelle , 

62&66 

Point  de  fin  de  non  recevoir  contre  l'or- 
donnance, 86 

Offres.  Des  offres,  294 

Opijlographum ,  ^07 

Ordres.  Réception  aux  ordres  facrés  fe 
doit  prouver  par  écrit ,  437 

OJîracifme.  De  î'oftracifme ,  (,-jj 


PA  c  r^^.Difputepourrçavoirfi  les 
pades  convenus  entre  le^  parties,  à 
l'inflmt  du  contiat,  en  font  partie, 
terminée  par  l'ordonnance  de  Mou- 
lins ,  212 

Trois  exceptions  à  l'égard  des  paâes 
non  iniérés  dans  le  contrat.  2  t  3 

Exemple  du  pai5le  conditionnel,  tiré  de 
la  loi,  305 

Des  pa6lcs  tacites ,  ^69 

Des  aiiti-es  p.iiSlcj  tacites  dont  il  eft  fait 
mention  en  droit,  381 

Du  pafte  nuJ  ou  fimple ,  6i  i  ;  &  de  la 
l-roiiiefiç;  non  caufce,  612 

Pairs.  Le  pairs  des  fiefs  étoient  ancien- 
nement obligés  d'aHlilor  àl'inveffiture, 
comme  les  pairs  de  France  font  en- 
core tenus  d'aînfler  au  facre  ik.  cou- 
ronnement de  nos  rois,  544 

Papier.  Le  pa:iier  (Ix.  le  parchemin  foiif- 
trent  tout  ,  24 

Parchemin  ëc  papier  d'Egypte  ,  &  leur 
origni,  715 

Parent.  La  qualité  de  proche  parent ,  qui 
rend  une  '^'Crfonne  habile  à  fuccéder,. 
fe  peui  quelquefois  prouver  par  é- 
iiioins,  105 

Parties  Différence  entre  ceux  qui  font 
parties  dans  Tafte  ,  &  ceux  qui  n'y 
lont  pas  parties  ,  246 

Patronage.  De  la  preuve  par  témoins  du 
droit  de  patronage  ,  552 

Payement,  bi  on  peut  alléguer  plufieurs 
payemens  au-deffous  de  cent  livres, 
&  en  faire  la  preuve  par  témoins,  de- 
puis l'ordonnance  de  i6^>7  ?  14 

Si  Titius  ,  qui  a  vendu  argent  comptant, 
nie  qu'il  ait  été  payé ,  &  revendique 
fa  chofe,  quand  il  n'y  a  point  eu  d'aéte 
par  écrit  ?  279 

De  la  prélomption  du  payement,  quand 
l'afte  fe  trouve  rayé  &  canccllé ,   27 1 

Du  créancier  qui  a  rendu  à  fon  débi- 
teur fon  obligation,  270 

Diftinftion  fur  ce  fujet ,  ihid. 

Si  le  débiteur  a  la  minute  originale  de 
fon  obligation  entre  fes  mains ,      377 

Sentiment  de  Corférius  fur  la  loi  La- 
beo  ,  quand  l'obligation  fc  trouve  en- 
tre les  mains  du  déoiteur,  384 

Diflinftion  entre  la  première  &  la  fé- 
conde greffe  ,  ibid. 

Du  créaancier  qui ,  en  mourant,  a  rendu 
au  débiteur  fon  obiigation  ,  3^7 
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Quand  le  titrée  de  la  dette  fe  trouve 
rayé  entre  les  mains  du  créancier  ou 
du  débiteur,  jgS 

Préfomption  de  payement  des  arrérages 
des  reines  conftituées  après  cinq  ans  , 
39'^'  Idem  des  autres  rentes. 

De  deux  perlonnes  qui"  ont  des  comp- 
tes à  taire  enfemble,  &l  qui  fe  font 
plufieurs  payemens  ,  394 

Preuve  du  payement  par  témoins  n'eft 
pas  reçue  à  Bologne  en  Italie  ,    397 

Ufage  d'Aragon  fur  la  preuve  par  té- 
moins des  payemens,  763 

Ufage  des  l^ays-bai  fur  la  preuve  du 
payement ,  764 

Statut  95  de  Milan  fur  la  preuve  par  té- 
moins du  payement  d'une  obligation  , 
399.  QuidF  à  l'éga-d  de  la  dot ,  ibid. 

Statut  de  Bologne  fur  la  preuve  des 
payemens,  761 

Peines.  On  augmente  les  peines ,  quand 
les  crimes  deviennent  plus  fréquens,46 

Perte  de  tires.  Des  titres  perdus  &  con- 
fommés  par  le  tems ,  4216»  fnh'. 

Manière  dont  on  prouve  la  perte  d'un  ti- 
tre ,  ibid. 

Edit  de  1580  fur  la  perte  des  titres  du 
clergé,  432 

Ancien  ufage  de  France  fur  la  perte  des 
titres,  433 

La  loi  Sicut  inïquum  e(l,  étendue  à  tous 
les  cas  fortuits,  pour  la  perte  des  ti- 
tres ,  ibid. 

Si  la  perte  d'un  titre  fe  peut  prouver  par 
témoins  en  Flandres?  436.  Quid?  à 
Milan. 

De  la  perte  du  titre  de  conftitution  de 
dot  àNaples,  334;  6c  du  contrat  de 
mariage,  ib  d. 

Pojfeffîon.  La  pofTefTion  injufle  fe  prouve 
par  témoins,  410 

La  preuve  de  la  pofleflion  du  droit  de 
ba.  nalité,  ou  de  corvées  ,  fe  peut-elle 


faire 


par  temoms: 


542  .  no  t. 


Pot-de-  in.  L'acquéreur,  qtii  prétend 
contre  le  retrayant  qu'il  y  a  eu  un 
pot-de-vin ,  peut-il  le  prouver  par 
témoins  ?  350,  not. 

Prefcri  tion.  La  prefcription  fe  peut  prou- 
ver par  témoins  ,  407 

Les  biens  fe  peuvent  acquérir  fans  afte 
parécrir, comme  par  prefcription,  5  18 

Préfidimx.  On  peut ,  en  tout  état  de 
caufe,  refleindre  fa  demande  devant 
les  préhdiaux;  au  lieu  qu'on  ne  peut 
pas  rertreindre  la  demande  une  fois 
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formée, au-deflus  décent  livres,  dans  le 
cas  de  la  prohibition  de  l'ordonnance. 
Raifon  de  cette  différence,     416,  not, 

Préfomptions.  Définition  de  la  préfomp- 
tion ,  6 ,   not. 

La  préfomption  difôre  de  la  preuve  pro- 
prement dite ,  ibid. 

Elle  eft  plus  ou  moins  forte,  fui  vaut  qtie 
ce  qu'on  préfume  eft  une  fuite  plus  ou 
moins  nécuffaire  de  ce  qu'on  voit,  ibid. 

Les  çxiiom^ûons  juns  &  i  e  jm e  ont  quel- 
que choie  de  plus  que  la  preuve  litté- 
rale, &:  même  que  laconfeffion;  elles 
ne  peuvent  jamais  être  détruites,  ibid. 

Les  préfomptions  de  droit  font  la  même 
foi  qu'une  preuve ,  &  n'excluent  pas 
la  preuve  du  contraire  ,  ibid. 

Les  préfomptions  fimples  ne  forment 
pas  feules,  &  par  elles-mêmes  ,  une 
preuve  ;  elles  fervent  feulement  à 
confirmer,  &  à  completter  la  preuve, 

ihid. 

Quelquefois  pourtant  le  concours  de  plu- 
fieurs réunies  équipoUe  à  une  preuve , 

ibid. 

Prudence  avec  laquelle  les  juges  doivent 
fe  comporter  vis-à-vis  des  préfomp- 
tions ,  9 ,  not. 

S.  Louis,  dans  fon  ordonnance  ,  défend 
d'y  avoir  égard  ,  ibid. 

Diftérence  des  préfomptions  de  droit  , 
&  autorifées  par  le  droit;  &  des  fim- 
ples préfomptions ,  8 
Exemple  de  ces  deux  efpeces  de  pré- 
fomptions, tiré  du  droit ,                 ibid. 
Autre  exemple  tiré  de  l'ordonnance  de 

Définition  de  la  préfomption  y'«rù  6»  d'e 
jure  ,  -tirée  d'Alciat.  Exemple  dans  le 
cas  de  la  dot,  23^ 

Définition  de  la  fimple  préfomption  de 
droit ,  ikid, 

Divîfion  de  la  fimple  préfomption  de 
droit  en  indices,  conjedures,  fignes, 
fufpicion,  adminicule  ,  236 

Des  préfomptions  de  l'homme,  238 

Préfomptions  fondées  fur  la  nature ,  fur 
l'autorité  de  la  loi,  fur  l'honnêteté  pu- 
blique, 237 

Des  préfomptions  légères,  238 

Les  préfomptions  tenant  Heu  de  témoins, 
doivent  avoir  les  mêmes  qualités  que 
les  délpofitions  des  témoins,  pour  faire 
foi ,  .  243 

La  pré  '  mpfinn  eft  toujours  pour  la  vé- 
ritt  de  i'afte,  344, 
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le  pouvoir  de  fe  charge,  357 

Des  procureurs  ad  nc^otia,  258 

JJifference  des  procureurs  qui  poftu- 
loient  à  Rome,  &  des  procureurs  d'a- 
Préfent,  350 

i-a  procurarion  ne  durcit  qu'un  an  autre- 
fois en  France,  361 

Tous  lôs  procureurs  ad  lues,  ayant  fer- 
ment à  juftice,  font  préfumés  avoir 
eu  charge,  quand  ils  ont  occupé  pour 
une  perfonne,     '  362 

S'il  fuffit  au  procureur  d'avoir  l'exploit 
&  les  pièces  ,  ii,id. 

01  la  partie  eft  recevable  à  prouver  par 
témoins  qu'elle  a  chargé  un  procureur 
pour  elle ,     _  ibid. 

Ji  la  partie  foutienr  que  le  procureur  re- 
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notre  jurifprudence  aftuelle  dans  les 
témoins  ,  &  de  la  manière  de  procé- 
der à  la  preuve  teftimoniale ,         f  o 

Un  feul  témoin  fait-il  une  fémi-preuve , 

82,  note. 

Freuve  tellimoniale  ayant  été  admife 
par  le  premier  juge ,  dans  un  cas  où 
elle  eft  défendue  par  l'ordonnance  , 
doit  ^tre  rejettée,  encore  que  la  par-, 
tie  n'eût  point  interjette  appel  de 
l'appointement  à  faire  enquête,  &  eût 
fait  Ion  enquête  ,  6ç 

Preuve  par  témoins  ,  exclufe  lorfque  la 
fomme  excède  cent  livres.  Voyez  tout 
le  Chap.  I. 

Exclufe  contre,  &  outre  le  contenu  aux 
aâes,  encore  que  la  fomme  foit  moin- 
dre de  cent  livres,  238,  note. 

Même  par  rapport  aux    aQ.es  privés , 

Exception,  ii^ A/.  239;   autre,  240 

La  preuve  par  témoins  n'eft  pas  admi- 
fe ,  quand  il  s'agit  de  l'interprétation 
d'une  Coutume,  ii,ij. 

Faux  témoins.  Foye:^  Faux. 

Terriers  font-ils  foi ,  719,  note. 

Tejfirœ  frumentarice  ,  vejliaria  ,  agrariœ  , 

72.9 
Tejferiz  hofpitalltatis  ,  ibid. 

The^mothetez.  Voyez  Archontes. 

Tdfuimens.  Dans  les  teftamens  des  prirï- 

ces  on  appofoit  le  fceau  des  témoins, 

en  France ,  48 

Teftament.  Voye:^  Suppofition,  Suppref- 

fion  ,  Suggeftion. 
Teftajnent.  f^oye::^  Legs. 
Il  ne  fuffit  pas    que  le  teflament  foit 

énoncé  dans  un  aéïe  ;  il  faut  qu'il  foit 

rapporté,      ^  453 

Le   teftament  étant   nul  ne  fait  aucrin 

degré  de  preuve  ,  270 

De  la  preuve  de  la  fouflraftion  d'un  tef- 

tament,  42  c 

Des  têftamens ,  codidllts ,  dgrati^ns-  àr 
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caufe  de  mort,  &  autres  aftés  de'  der- 
nière volonté,  438 

Subornation  plus  à  craindre  dans  les  teC- 
tamens.  Exemple  fingulier,  441 

Le  teflament  noncupatif  n'eft  pas  reçu 
en  Poitou  ,  44a 

Là  nouvelle  ordonnance  autorife  les  tef- 
tamens  nioncupatifs  ;  mais  de  quelle 
forte,  483 

Forme  du  teftament  folemnel  à  Rome  , 

ibidi 

Si  le  teflament,  en  tems  de  pefte ,  en 
tems  de  guerre  ,  ou  quand  il  eft  fait 
en  un  lieu  où  il  n'y  a  ni  curé  ni  vi- 
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a  été  étendu  aux  teftamens ,  par  les 
arrêts,  45  3,47'! 

De  la  reconnoiflance  portée  dans  un  tef- 
tament  d'une  dette  par  le  teftateur,  454 

Quid ,  quand  cette  reconnoiflance  eft 
faite  au  profit  d'une  perfonne  pro- 
hibée, 4151J 

Q^tiid ,  en  droit  Romain  ,  ibid. 

Sentiment  de  M.  Ricard  fur  cette  quef- 
tion,  4^^ 

Diftinftion des  doéleurs : fl  la  déclaration 
par  le  teftateur  qu'il  doit  a  été  accep-* 
tée  ou  non,  457  ficfuiv. 

Déclaration  par  le  teftateur  ,  dans  foa 
teftament,  qu'il  doit  une  fomme,  ibid. 

Si  la  reconnoiflance  d'une  dette  faite 
par  le  teftateur  pour  la  décharge  de 
fa  confcience,  peut  être  révoquée  par 
un  fécond  teftament,  ibid.^ 

Si  le  teftateur  ,  revenu  en  fantc  ,  dénie 
&  révoque  fa  propre  rc<:onnoiffancc. 

De  la  déclaration  du  teftateur  ,  qui  va 
à  la  libération  d'un  tiers ,  460 

Si  la  preuve  par  témoins  de  la  capa- 
cité d'efprif  du  teftateur  eft  licite,, 
notamment  quand  le  notaire  a  expri- 
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d-ement,  4^1 

Sentiment  de  Jafon  ,  de  Balde  ,  de  Bé- 
nédidus  ,  Mafcardus  ,  Hiéronymus 
Gratus ,  fur  cette  queftion.  Réflexion 
fur  cette  queftion,  462  &  fuiv* 

Si ,  quand  le  teftament  ne  contient  que 
des  difpofltions  fages ,  la  preuve  par 
témoins  de  la  démence  du  teftateur 
eft  admiflîble ,.  '  46» 

Des  bons  iatervalles  de  celui  cpw  eft  ^i* 
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démence.  Du  teftamentde  Tuditanus, 
rapporté  par   Valere  Maxime  ,  &c. 

470 

Preuve  que  les  fôlemnités,  qui  paroif- 

fent  obmifes  dans  un  teftament,  y  ont 

été  obfervées ,  n'eft  pas  recevable  , 

47a 
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par  témoins  que  les  fôlemnités  requi- 
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note. 
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Quelles  formalités  y  font  requifes,  ihid. 

Du  teftament  noncupatif.  S'il  eft  reçu 
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droit  écrit ,  475&fuiv. 
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dans  un  teftament  empêche-t-elle 
qu'on  ne  puifTe  être  admis  à  prouver 
par  témoins,  que  le  teftateur  n'ctoit 
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&fuiv. 
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ticulière, 624,  note. 

A  Bologne  en  Italie,  la  preuve  par  té- 
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cognitifs ,  5c  quels  font  les  effets  de 
chacune  ,  430,  note. 
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témoins,  43^ 

Vœux.  Formalités  néceffaires  dans  l'aéle 
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J  D  D  IT  10  N    ET    corrections'. 

j:    aGe  16  ,  ligne  10,  d'une  incendie,  ///ê{  d'un. 
Page  19,  ligne  24,  nouvelle,  /i/f^Novelle. 
Page  23  ,  ligne  11 ,  fon,  /i/^^  font. 
Ibid.  ligne  44,  numeri^  lifez  muneri. 

Page  10 1,  nor«,  féconde  col.  ligne  i*"^^,  troifieme,  ///^  fécond. 
Ibid.  ligne  3  ,  1764,  ///ê{  1664. 

Page  132,  à  la  note,  au  bas  de  la  page ,  ajoûtei  :  Le  nouveau  Commentateai: 
de  l'ordonnance  de  1667,  aux  Additions  qui  font  à  la  fin  du  fécond  Volume , 
page  847  ,  penfe  de  même  à  ce  fujet.  Voyez-le. 
Page  158  ,  ligne  30  ,  facrificio,  \\{tz  facrïfico . 
Page  170,  ligne  i^,  fraâum,  lïfez  fa flu m. 
Page  186,  note,  première  col.  ligne  11,  1519, ///êç  1719. 
Page  195  ,  ligne  19,  confirmation,  life^  conformation. 
Page  zoo  5  ligne  24  ,  donner ,  life^  ordonner. 
Page  233,  note ,  première  col.  ligne  5,  doive ,  ///c{  doj*. 
Page  12,4,  ligne  9,  qui  ,  /i/ê{  qu'il. 
Page  267,  ligne  37,  autre  ,  lijei  ade. 
Page  289,  ligne  5,  les  ,  ///f{  ces. 
Page  292,  ligne  36,  Turodes ,  IKei  Turones. 
Page  297,  ligne  31,  après  permife,  fupprimei  le  point. 
Page  330 ,  ligne  33,  en  cas ,  ll/ei  en  ce  cas. 
Page  333,  ligne  35,  dededit,  lifez  debebit. 
Page  404,  ligne  29,  unâ ,  lifez  una. 
Page  405,  ligne  7,  après  féparées  mette^  deux  points, 
Ibid.  ligne  30  5  avant  ciim. ,  mettez  une  virgule. 
Page  435  ,  ligne  12,   prouvé,  life^  prouvée. 
Page  444,  ligne  32,  après  prœlega^et ,  mettez  une  virgule; 
lèid.  ligne  fuiv.  avant  ità,  âipprimez  les   deux  points. 
Ibid.  ligne  34,  prelegato  ,  liiez  legato. 
Page  448,  ligne  16,  capacité,  Uje^  incapacité. 
Page  455,  ligne  34  ,  après  teftament,  mette:^  une  virgule^ 

Page  466,  ligne  14,  ce  Q.y\e  ^retrancke^  ce. 

Page  470 ,  ligne  24 ,  avec  raifon ,  entre  deux  virgules. 

Ibid.  ligne  33,  longum  ,  lifez  Longum.  ■ 

Page  472,  note,  col.  première,  ligne  12,  en  a  faite ,  li/ei  «n  a  été  faite. 

Page  507,  ligne  7,  fierint,  lifez  fuerint. 

Page  512,  ligne  39, /f,  lifez /r. 

Page  527  ;  ligne  33,  après  antiquam ,  ajoutez  ; 

Page  533  ,  «n  marge,  ligne  10  ,  (jucsdrion  ,  lifez  Quadrien. 

Page  550,  ligne  23  ,  def.  47,  life^  decif. 

Page  582  ,  ligne  17,  ce,  Hfe^  de. 

Page  598,  ligne  21,  après  faire  partie,  meitei  deux  points. 

Page  626,  note,  col.  2,  ligne  21,  ette  ,  life^  être. 

Page  638,  ligne   ■}i,eum,  lifez   eam. 

Page  651,  à  la  marge,  ligne  4,quiennii,  lifez  quinquennii. 

Page  696,  ligne  35  ,  quanto ,  lifez  qiiando. 

Page  761, ligne  17,  qu'il  l'a,  Ufei  qu'il  la. 

Page  766,  ligne  5,  &  a  procureurs,  life^  &  à  nos  procureurs. 

Page  771 ,  note ,  première  col.  ligne  2  ,  font  foi ,  life{  font  feuls  foi. 

Page  785,  ligne  9,  après  je  ne,  ajoûtei  les. 

Page  787,  ligne  15  ,  celle-ci,  /i/f£  celles- cy. 

Ibid. /ne/ne //^/2e,fes,  /i/ie^  ces.  ^ 

Page  792 ,  ligne  9  ,  écrite ,  /i/ê{  écrit. 

Page  835,  ligne  19,  contation,  life^  confrontation^ 

Page  836,  ligne  5,  fa,  lifeiU. 
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A'P  PROBATION. 

J'Ai  lu,  par  ordre  de  Monfeigneur  k  Chancelier,  une  nouvelle 
Edition  du  Traité  de  là  Preuve,  par  Témoins ,  par  BoiCEAU  & 
D  A  NT  Y ,  avec  de  nouvelles  Notes  de  M.  *  *  *  Tout  le  monde 
connoît  le  mérite  de  ce  fameux  Traité  :  les  nouvelles  Notes  m'ont 
paru  bien  faites ,  &  capables  d'augmenter  l'utilité  de  cet  Ouvrage.  A 
Paris  ,  ce  2.0  Avril  1769. 

Si^né    ROUSSELET, 


PRIVILEGE    DU    ROI. 

LOUIS,  PAR  LA  Grâce  de  Dieu,  Roi  de  France  et  de 
Navarre  :  A  nos  amés  &  féaux  Confeillers  les  Gens  tenans  nos  Cours 
de  Parlement ,  Maîtres  des  Requêtes  ordinaires  de  notre  Hôtel ,  Grand-Confeil, 
Prévôt  de  Paris ,  Baillifs,  Sénéchaux,  leurs  Lieutenans  civils,  &  autres  nos  Jufti- 
ciers  qu'il  appartiendra  ;  Salut.  Notre  amé  Philippe  Vincent,  Im- 
primeur-Libraire,  Nous  a  fait  expofer  qu'il  defireroit  faire  réimprimer  &  donner 
au  Public  le  Traité  de  la  Preuve  par  Témoins ,  par  Danty  ,  s'il  nous  plaifoit  lui 
accorder  nos  Lettres  de  renouvellement  de  Privilège  pour  ce  néceffaires.  A  ces 
Causes,  voulant  favorablement  traiter  l'Expofant ,  Nous  lui  avons  permis  & 
permettons  par  ces  Préfentes  de  faire  imprimer  ledit  Ouvrage  autant  de  fois  que 
bon  lui  femblera,  &  de  le  vendre,  faire  vendre  &  débiter  par  tout  notre  Royaume, 
pendant  le  tems  de  fix  années  confécutives,  à  compter  du  jour  de  la  date  des  Pré- 
fentes. Faifons  défenfes  à  tous  Imprimeurs ,  Libraires  ,  &.  autres  perfonnes  ,  de 
quelque  qualité  &  condition  qu'elles  foient ,  d'en  introduire  d'impreffion  étrangère 
ëans  aucun  lieu  de  notre  obéiflance  ;  comme  auflî  d'imprimer,  ou  faire  imprimer, 
vendre,  faire  vendre  ,  débiter  ni  contrefaire  ledit  Ouvrage,  ni  d'en  faire  aucun 
extrait,  fous  quelque  prétexte  que  ce  puiffe  être  ,  fans  la  permilTion  expreffe  &  par 
écrit  dudit  Expofant,  ou  de  ceux  qui  auront  droit  de  lui ,  à  peine  de  eonfifcation 
des  Exemplaires  contrefaits ,  de  trois  mille  livres  d'amende  contre  chacun  des  con- 
trevenans,  dont  un  tiers  à  Nous,  un  tiers  à  l'Hôtel-Dieu  de  Paris,  &  l'autre  tiers 
audit  Expofant,  ou  à  celui  qui  aura  droit  de  lui,  &  de  tous  dépens ,  dommages  & 
intérêts.  A  la  charge  que  ces  Préfentes  feront  enregiftrées  tout  au  long  furie  Repiftre 
de  la  Communauté  des  imprimeurs  &  Libraires  de  Paris ,  dans  trois  mois  dela^date 
d'icelles  j  que  l'impreffron  dudit  Ouvrage  fera  faite  dans  notre  Royaume ,  &  non 
ailleurs,  en  bon  papier  &  beaux  caractères,  conformément  aux  Réglemens  de 
la  Librairie  ,  &  notamment  à  celui  du  10  Avril  1725;  à  peine  de  déchéance  du 
préfent  Privilège  qu'avant  de  l'expofer  en  vente  ,1e  Manufcrit ,  qui  aura  fervl  de 
copie  à  l'imprelTion  dudit  Ouvrage ,  fera  remis  dans  le  même  état  où  l'approba- 
tion y  aura  été  donnée  ,  es  mains  de  notre  très-cher  &  féal  Chevalier ,  Chancelier 
Garde  des  Sceaux  de  France, le  fieur  De  Maupeou  ;  qu'il  en  fera  enfuite  remis 
deux  Exemplaires  dans  notre  Bibliothèque  publique  ,  un  dans  celle  de  notre 
Château  du  Louvre,  &  un  dans  celle  dudit  heur  De  Maupeou;  le  tout  à  peine 
de  nullité  des  Préfentes.  Du  contenu  defquelles  vous  mandons  &  enjoignons  de 
faire  jouir  ledit  Expofant  &  fes  ayans  caufe  ,  pleinement  &  paifiblement ,  fans 
fouffrir  qu'il  leur  foit  fait  aucun  trouble  ou  empêchement.  Voulons  que  la  copi»» 
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des  Préfentes ,  quî  fera  imprimée  tout  au  long ,  au  commencement  ou  à  la  fin 
dudit  Ouvrage ,  foit  tesue  pour  dûement  fignihée ,  &  qu'aux  copies  collation- 
nées  par  l'un  de  nos  amés  &  féaux  Conledlers-Secrétaires,  foi  foit  ajoutée  comme 
à  l'Original.  Commandons  au  premier  notre  Huifïïer  ou  Sergent  fur  ce  requis , 
de  faire ,  pour  l'exécution  d'icelles ,  tous  a6les  requis  &  lîéceflaires ,  fans  demander 
autre  permiffion ,  &  nonobftant  clameur  de  Haro,  Charte  Normande  ,  6c  Lettres 
à  ce  contraires  :  Car  tel  efl  notre  plaifir.  Donné  à  Paris,  le  quatorzième  jour  du 
mois  de  Décembre ,  l'an  de  grâce  mil  fept  cent  foixante-huit ,  &c  de  notre  Règne 
le  cinquante- quatrième.  Par  le  Roi  en  ion  Confeil. 

Signé  LE  BEGUE. 

Regijlrc  fur  le  Repjîre  XVII de  la  Chambre  Royale  &  Syndicale  des  Libraires  &• 
Imprimeurs  de  Paris  ,  N°  419  ,  Fol.  624,  conjonnément  au  Règlement  di  1753» 
A  Paris  ,  ce  23  février  1769. 

Signé-  BRIASSONy  Syndic, 
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